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PRESIDE: Señor Representante Pablo Iturralde Viñas. 


MIEMBROS: Señores Representantes Julio Bango, Juan José Bentancor, Fitzgerald Cantero Piali, 
Gustavo Cersósimo, Diego Guadalupe, Felipe Michelini y Aníbal Pereyra. 


ASISTE: Señor Presidente de la Cámara de Representantes, doctor Jorge Orrico. 


INVITADOS: —Señor Director del Instituto de Derecho Civil y IV de la Universidad de la República, 
profesor doctor Juan Andrés Ramírez y doctora Luz Calvo. 


Señor Director de la Cátedra de Derecho Civil de la Universidad Católica Dámaso A. 
Larrañaga, profesor doctor Carlos De Cores, acompañado por la doctora Mabel Rivero y la 
escribana Beatríz Ramos. 


Señor Profesor de la Cátedra de Derecho de Familia de la Universidad de Montevideo, 
profesor doctor Walter Howard. 


Señores integrantes de la Comisión de Reforma del Código Penal, profesor doctor Milton 
Cairoli y doctores Pedro Montano y Gilberto Rodríguez Olivar. 


SEÑOR PRESIDENTE (Iturralde).- Habiendo número, está abierta la reunión. 


La Comisión de Constitución, Códigos, Legislación General y Administración agradece la presencia del 
profesor Juan Andrés Ramírez y de la doctora Luz Calvo, quienes han sido invitados para conversar sobre el 
proyecto denominado Matrimonio igualitario. Ambos comparecen siempre con muy buena voluntad, por lo 
que les agradecemos particularmente la presencia. 


SEÑOR RAMÍREZ.- Es un gusto ser recibidos por esta Comisión y, sobre todo, tener la oportunidad 
de dar nuestra opinión sobre un tema de enorme trascendencia. 


Antes que nada, me gustaría saber de cuántos minutos contamos, por la dinámica y el tiempo de exposición. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Inicialmente habíamos pensado en cuarenta y cinco minutos, pero si usted 
quiere extenderse un poco más, no habría problema. 


SEÑOR RAMÍREZ.- Perfecto; es un tiempo adecuado. 


Recién hacíamos referencia a la trascendencia que tienen las modificaciones propuestas desde el punto de 
vista jurídico y también desde el punto de vista de la política legislativa, que están absolutamente vinculadas 
por tratarse de temas que, a nuestro juicio, tienen regulación constitucional. Por lo tanto, los temas de política 
legislativa están ensamblados con los temas jurídicos de compatibilidad con normas de rango constitucional. 


La trascendencia de las modificaciones propuestas tiene relación con tres o cuatro puntos esenciales del 
derecho civil. El primero se refiere al estatus de la pareja. La cuestión es la de determinar si la pareja 
homosexual -me refiero al punto de vista técnico; aquí no creo que haya ningún principio constitucional en 
juego, ni tampoco una cuestión de política legislativa esencial- es asimilable al instituto matrimonial, tal cual 
está regulado para la pareja heterosexual. Es decir: ¿existe analogía jurídica suficiente entre la pareja 
heterosexual y homosexual para estar regulada por el mismo instituto? Lo que en la doctrina se llaman las 
cualidades determinantes para la analogía, ¿existen entre una pareja homosexual y una heterosexual? 


Por supuesto que se parte de la base de que es necesario respetar la libertad de determinación sexual de 
cualquier individuo, pero la pregunta es si merece una regulación por separado o bien es posible hacer una 
asimilación dentro del encuadre o del marco del mismo Instituto, que presenta dificultades, posteriormente, 
de regulación para lograr mayor certeza jurídica. 


Recién conversábamos con la doctora de que, a propósito de las presunciones sobre la paternidad o la 
progenitura jurídica -como actualmente se la llama en el proyecto-, desde el punto de vista técnico y práctico 
no sabemos si es más correcto regular -como se hace en el proyecto- en un mismo articulado la filiación 
matrimonial de parejas homosexuales y la filiación matrimonial de parejas heterosexuales o hacerlo en 
capítulos separados, dado que, obviamente, tiene diferencias notables desde el punto de vista de los hechos a 
regular, donde en el caso de las parejas homosexuales hay que pasar siempre por el procedimiento de 
reproducción asistida y, en el caso de las parejas heterosexuales, en general, no es necesario pasar por ese 
procedimiento. 


Este es un tema de encuadre técnico. Hay países que han optado por regular por separado a la pareja 
homosexual. Así lo hizo el Uruguay cuando se dictó su Ley de Unión Concubinaria. ¿Por qué? Porque en ese 
momento no se tomó la decisión, desde el punto de vista de la política legislativa, de autorizar el matrimonio 
entre parejas homosexuales. Hay países que regulan la estructura de mayor compromiso, tipo matrimonial, 
por separado, y otras que lo hacen en un solo cuadro normativo, como se pretende en este proyecto. Pero este 
es un tema de técnica legislativa, donde, a mi juicio, no están involucrados principios generales 
trascendentes. 


Esto en cuanto a la pareja, exclusivamente. Cada cual tiene la libertad de su opción sexual, y eso está 
consagrado, a nuestro juicio, por los principios constitucionales. Por lo tanto, no es opinable. 


Ahora, cuando se establece la asimilación de la pareja homosexual a la pareja heterosexual dentro del 
matrimonio constituido para la filiación ahí aparece, sí, un tema de mucha mayor trascendencia y que tiene 
vinculación con principios fundamentales, porque aparece un tercero, que es el hijo de la pareja. Se trata de 
un tercero -vamos a tratar de explicar este caso con mayor profundidad en un rato- cuyos intereses están 
involucrados en la relación jurídica que se pretende regular. Entonces, aquí es que aparece la progenitura 
jurídica -como novedoso instrumento dentro del estatuto- para parejas homosexuales femeninas o 
masculinas, con la introducción necesaria del instituto de la reproducción asistida, lo cual conlleva 
necesariamente cuestiones mucho más serias de bioética. Cuando pensamos en que el matrimonio 
homosexual necesariamente requiere de procedimientos de reproducción asistida, aparecen involucrados 
problemas de fondo. 


SEÑOR BANGO.- Puede ser reproducción asistida o adopción. 


SEÑOR RAMÍREZ.- Correcto. En España existe adopción, no reproducción asistida específica para el 
caso de las parejas homosexuales. Sin embargo, la opción del proyecto es por la reproducción asistida. 
La progenitura jurídica requiere -y está previsto en los artículos 214, 215, 216 y 217 del Código Civil, 
tal cual está redactado en la modificación-, claramente, la posibilidad de un acuerdo entre los cónyuges 
para la determinación de una paternidad jurídica que no coincide con la biológica. Ahí se nos plantea 
un problema serio de oportunidad legislativa, en tanto que en los procedimientos de técnicas de 
reproducción asistida están implicados problemas de bioética de derechos fundamentales de enorme 
trascendencia, y a todos los países del mundo les ha costado adoptar decisiones en esa materia; al 
Uruguay también le está costando. 


Todos sabemos que en nuestro país se ha dado media sanción a un proyecto aprobado en 2003 en el Senado, 
no aprobado posteriormente, dentro de la misma Legislatura, por la Cámara de Diputados. El año pasado fui 
invitado a la Comisión de Salud Pública y Asistencia Social para analizar un proyecto elaborado con fecha de 
julio de 2011. Ahora he visto un proyecto de julio de 2012, con alguna modificación, pero sin definiciones 
claras, con carencias ciertas en materia de definiciones trascendentes respecto de esos temas importantes de 
bioética. A nuestro juicio, no es posible, o sería altamente inconveniente desde el punto de vista jurídico, 
regular el matrimonio con parejas que necesitan de la reproducción asistida abriendo la puerta sin regularlo. 
Porque en definitiva, el artículo 214 dice: "[...] con excepción de aquellos que están imposibilitados 
biológicamente entre sí para la concepción y en conocimiento de la situación en el momento del nacimiento 
ambos aceptan (concibiente y no concibiente), bajo acuerdo expreso y escrito ser progenitores jurídicos del 
hijo matrimonial". Ahí, lo que está diciendo el legislador -si fuera aprobado el proyecto- es que hay 
procedimientos de fecundación asistida a ser utilizados por parejas homosexuales para tener hijos jurídicos 
matrimoniales. Mientras tanto, el Parlamento nacional no ha dado a luz el proyecto de legislación de 
reproducción asistida. 


Además, existen problemas graves, porque en el mundo actual estamos mucho más vinculados. Recordemos 
lo que ocurría hace sesenta años con el divorcio vincular y el divorcio no vincular. Argentina y Chile no 
tenían divorcio vincular, y Paraguay lo tuvo después, pero nosotros sí los teníamos; entonces, había 
problemas para la aceptación de los divorcios realizados en el Uruguay porque había normas de orden 
público interno que lo impedían en Argentina. Entonces, había matrimonios que se domiciliaban en Uruguay 
para -de acuerdo con el Tratado de Montevideo- divorciarse conforme a las reglas del derecho positivo 
nacional. 


Hoy, ocurre con mucha mayor acentuación el problema de la interconexión territorial y de la aplicación del 
Derecho Internacional privado. Argentina tiene en este momento un proyecto muy ambicioso y elaborado de 
reforma del Código Civil, unificando Código Civil y Código de Comercio, que cuenta, dentro del título de la 
filiación en el proyecto del Código, con una concreta y minuciosa regulación de la fecundación asistida y su 
aplicación a los matrimonios heterosexuales y homosexuales, que también están regulados. Por ejemplo, en 
la reproducción asistida se admite el alquiler de vientres -la maternidad sustituta-, pero, aquí, en el proyecto a 
estudio de la Comisión de Salud Pública y Asistencia Social de la Cámara de Diputados está prohibida la 
maternidad sustituta. Si esa fuera la posición del Parlamento nacional dentro de seis meses o de dos años, 
estaríamos ante la cuestión de qué pasa con el nacido en Argentina de madre sustituta. ¿Es admisible la 


compraventa de embriones con madres sustitutas, como se admite en algunos países o en algunos estados de 
Estados Unidos? ¿Es una norma de orden público interno por la cual desplazamos la aplicación de las reglas 
del derecho internacional privado, del apéndice del Código Civil y, aun, de los tratados internacionales? 


Entonces, simplemente la posibilidad de establecer el matrimonio homosexual abre la puerta a la entrada de 
un viento tormentoso que no tiene solución jurídica. A nuestro juicio, primero que nada debería regularse con 
detenimiento la fertilización, los tratamientos de reproducción asistida, y establecer cuáles son admitidos y 
cuáles no lo son. En Francia, no se admite la fecundación por madre sustituta, mientras que en España y en 
algunos estados de Estados Unidos, sí. Veremos cuál es la evolución en el resto del mundo. En Francia, la 
fecundación asistida solo es posible por parejas y no por individuos en solitario. En el proyecto que está a 
estudio de la Comisión de Salud Pública y Asistencia Social de esta Cámara, en principio, está admitida la 
fecundación asistida para tener un hijo en solitario, tanto para un hombre como para una mujer. Si es hombre, 
la dificultad es que tiene que admitirse el alquiler de vientres. 


Todos esos temas son de una enorme trascendencia desde el punto de vista de los principios constitucionales 
y de la filosofía moral, porque no podemos olvidar que la filosofía moral está incluida en el artículo 72 de 
nuestra Constitución. Ese es el tema más importante. En un libro escrito en homenaje a Cajarville, el profesor 
Sarlo hace un estudio del artículo 72 y sus fuentes, la liberal y la republicanista, que es de un enorme interés, 
donde marca claramente que cuando la Constitución habla de "los derechos inherentes a la personalidad 
humana" está haciendo referencia a la dignidad humana en el sentido kantiano. El segundo imperativo 
categórico que hay que tener en cuenta dice "No utilizarás jamás al otro o a ti mismo como medio, sino solo 
como fin". La dignidad humana implica utilizar a nuestro prójimo como fin en sí mismo. La cuestión es: ¿los 
mecanismos de reproducción asistida utilizan al sujeto como medio o como fin? Esa es una definición 
absolutamente esencial que tiene que hacer el Parlamento nacional, y, para nosotros, lo debe hacer antes de 
tomar la decisión de abrir la puerta al matrimonio homosexual, que necesariamente requiere de reproducción 
asistida. No es posible regular el matrimonio homosexual -y en esto hago hincapié- sin hincarle el diente y 
definir claramente los mecanismos de reproducción asistida y el problema del orden público interno con 
respecto al tratamiento que se pueda hacer en otros países o no. De lo contrario, lo vamos a dejar librado a los 
Jueces de instancia, cuyos casos quizás no lleguen a la Corte; no hay uniformización de la jurisprudencia: un 
Juez dirá que el hijo obtenido por fecundación asistida con vientre alquilado, o con vientre alquilado con 
remuneración, es de orden público interno y otro dirá que no. El proyecto argentino, con una gran credulidad 
o inocencia, plantea que la fecundación asistida con vientre sustituto será autorizada por el Juez, siempre que 
no exista remuneración. Es impensable que no exista remuneración. Pongamos los pies sobre la tierra: ¿qué 
mujer va a tener hasta tres partos -que es la cantidad límite para una mujer que se admite en el proyecto de 
Código argentino- para ceder el hijo a un tercero, donde ella no ha puesto ningún gameto -que son todos 
ajenos, y necesariamente uno tiene que ser de la pareja o del peticionante individual que requiere de los 
servicios de ese vientre para procrear- sin obtener retribución? ¿¿Es pensable esto? ¿En qué casos? 


Nuestra legislación, en materia de transplante de órganos, con muy buen criterio, no admite la donación entre 
vivos para persona determinada porque presume que hay remuneración y considera que esa remuneración no 
es admisible desde el punto de vista de la dignidad humana. En el caso del vientre sustituto, ¿es creíble la 
premisa del legislador del proyecto de Código argentino, según la cual el Juez autoriza el procedimiento 
siempre que no haya retribución? ¿Y cómo sabe que no la hay? Además, es de presumirse que la habrá. 


Todos estos aspectos, el de una legislación interna sobre reproducción asistida y, simultáneamente, otra sobre 
los tratados internacionales vigentes o del derecho internacional privado o regulado por el Apéndice del 
Código Civil para saber si es de orden público interno o no, a nuestro juicio, necesariamente deben tener una 
definición previa a aprobar un proyecto de ley como el que se tiene a estudio en la Comisión. 


Además, desde el punto de vista de los valores implícitos, en las reuniones del Instituto de Derecho Civil 
hemos analizado que, ciertamente, hay un cambio de eje en la ponderación de los valores constitucionales. 
Robert Alexy, Ronald Dworkin y la doctrina mayoritaria, Atienza y Ruiz Manero, entienden que los 
principios generales del derecho se pesan, se ponderan, no se controvierten, como las reglas. Hay una 
ponderación normal entre las reglas. En el siglo XIX y hasta la primera mitad del XX, los principios 
fundamentales que se ponderaban por el legislador nacional eran la intimidad de la familia y el derecho a la 
intimidad del marido, porque un problema que existía era que el "pater semper incertus est" y, siendo así, 
había que privilegiar la legitimación del marido para saber si indagaba, o no, la paternidad del hijo habido 
durante el matrimonio. Es más: se privilegiaba el matrimonio por encima de la unión no matrimonial, porque 


se entendía -no solo por el derecho uruguayo, sino por todo el derecho continental europeo- que el 
matrimonio era la mejor forma de criar hijos, porque era la más estable; la pareja no matrimonial era 
esencialmente inestable y, por lo tanto, no era beneficiosa para el desarrollo de los menores. Ese era el 
pensamiento hasta un poco antes de la mitad del siglo XX. 


Posteriormente, aparece la verdad sociológica, en protección del menor, que había adquirido un estado civil 
aparente determinado y tenía derecho a mantener su propia identidad sociológica por encima de la verdad 
biológica. A partir de la segunda mitad del siglo XX, hay transformaciones científicas y técnicas que tienen 
una gran incidencia. La famosa píldora anticonceptiva tiene una enorme incidencia en la evolución de la 
sociedad moderna; la liberación de la mujer en las relaciones sexuales, la no amenaza de la concepción 
segura o casi segura, eso genera mayor existencia de parejas no matrimoniales 


Aparecen otros mecanismos científicos, como la indagatoria del origen biológico. Antes del estudio de ADN 
había ya histocompatibilidad, que daba la posibilidad de determinar, con un rango importante de certidumbre, 
si una persona era hija del marido de la madre, así como la búsqueda en la investigación de la paternidad 
natural. Pero con la aparición de los estudios de ADN hay una modificación sustancial. Entonces, se da una 
pérdida del peso relativo del derecho a la intimidad familiar, del derecho a la intimidad del marido; ante la 
posibilidad de buscar la verdad biológica, la ineludible responsabilidad del padre biológico aparece como un 
elemento fundamental. Una vez que es posible determinar quién es genéticamente el padre o, eventualmente, 
la madre -lo cual es más difícil que sea necesario-, no es eludible la responsabilidad y todos debemos 
hacernos cargo de los hijos de los cuales dimos causa. Por eso, la carga de la responsabilidad patrimonial, la 
responsabilidad de alimentos, la responsabilidad penal, consagrada en la reforma del Código Penal uruguayo 
y en otros Códigos del mundo como consecuencia del incumplimiento de los deberes de la filiación 
biológica, no de la patria potestad, lo que hace que uno sea pasible de sanción penal, no solo de 
responsabilidad patrimonial. Se instala la mayor ponderación de la verdad biológica, el derecho del niño a 
saber quiénes son sus padres, proclamado en el Código del Niño, pero no instalado porque no había 
mecanismos técnicos; ahora sí está instalado porque hay mecanismos científicos para determinar quién es el 
padre del niño. Ese fue el eje en el Código de la Niñez y la Adolescencia, no hace tantos años aprobado, pero 
las presunciones absolutas de paternidad, de concepción, de legitimidad, han desaparecido del Código Civil 
uruguayo. ¿Por qué? Porque interesa más que nada la verdad biológica para imponer la responsabilidad a los 
padres que han dado concepción y nacimiento a una determinada criatura. 


Ahora, con este proyecto -que no estamos criticando; estamos llamando a la reflexión- estamos haciendo un 
cambio de eje nuevamente, volvemos a la presunción absoluta que no es más que una ficción y establecemos, 
a través de los procedimientos de reproducción asistida, la liberación de la responsabilidad del causante de la 
concepción. El donante de gametos masculinos o femeninos queda absolutamente desvinculado de toda 
responsabilidad. Es más; las legislaciones no describen cuál es la responsabilidad por haber mentido, con 
culpa o con dolo, por ejemplo, en el acto de la donación de los gametos. Uno puede haber ocultado 
culpablemente o dolosamente una enfermedad genética y trasmitirla al nuevo ser. 


Insisto en que todos estos temas deberían examinarse con mayor detenimiento sobre la base de los problemas 
de bioética y responsabilidad establecidos en la legislación sobre la reproducción asistida. A su vez, debemos 
darnos cuenta de que con estos mecanismos se trastoca el eje central de la protección a los derechos del niño. 
En la revista trimestral francesa de Derecho Civil del año 1995, hay un artículo de un profesor francés muy 
conocido que habla de los mitos en el derecho de familia. Dice que uno de los mitos es el niño rey y establece 
por qué razón, a pesar de las proclamaciones en las convenciones internacionales, en el fondo el niño no es 
más que una mera declaración; señala que el interés del niño no es tal, sino que el interés es el de los mayores 
en tener niños. En esto debemos tener mucho cuidado porque es cierto que hay un interés absolutamente 
legítimo de cualquier pareja homosexual o heterosexual en tener la posibilidad de criar hijos propios, en parte 
propios desde el punto de vista genético o en adoptar hijos extraños que no tengan ninguna composición 
genética propia -no descartamos eso-, pero no podemos perder de vista que allí aparece otro sujeto. No 
podemos volver a considerar a ese otro sujeto como objeto apreciable, sino que es un sujeto de interés. 


En toda la legislación anterior del siglo XIX, el niño era conceptualizado como un objeto de interés a 
proteger. Luego, en la posterior evolución, pasa a ser un sujeto, hasta en la legislación penal. La legislación 
penal del Código del Niño era una legislación tutelar y el niño era un objeto a proteger. No tenía garantías 
procesales ninguna. El Juez determinaba cuál era el período de encarcelamiento porque lo estaba 
protegiendo; era su padre, con toga de Juez. En cambio, en la legislación actual es responsable, como menor 


o adolescente, pero tiene derecho a la defensa del juicio, a oír una sentencia y a recurrirla. Esa es la 
consideración del menor como sujeto. Ahora da la impresión de que volvemos a considerar al menor como 
objeto, y creo que hay que tener cuidado en eso. No podemos ponderar el interés legítimo de sentencia por 
encima del interés legítimo del que no puede hablar porque es un incapaz de obrar, que es el menor 
concebido y nacido. 


Estas son observaciones de carácter general. También hay una buena cantidad de observaciones desde el 
punto de vista técnico, de redacción, con lo que también queremos colaborar dentro de nuestras posibilidades. 
A esos efectos, solicito que la profesora Luz Calvo se refiera a las observaciones que hemos analizado en 
reuniones anteriores del Instituto de Derecho Civil. 


SEÑORA CALVO.- Después de la brillante exposición del doctor Ramírez poco me queda para decir. 
De cualquier forma, quiero marcar una pequeña diferencia que mantengo con él. 


Creo que no podemos tener una venda en los ojos y olvidarnos de que en nuestro país, desde hace décadas, 
están naciendo niños con técnicas de fertilización asistida. Tampoco podemos olvidar -y tenemos que saber- 
que los que pueden se van fuera del país, alquilan un vientre y vienen con los niños -en general son dos- y 
con las partidas de nacimiento o de adopción debajo del brazo. No sé si acá en algún momento se ha utilizado 
un vientre de alquiler; sí sé que han llegado niños que nacieron mediante vientres de alquiler contratados en 
el exterior. Hay clínicas a nivel mutual que hacen tratamientos de fertilización asistida y a nivel de Salud 
Pública; inclusive, en el interior del país -Las Piedras, Salto- que se dedican a la fertilización asistida. 


Me da miedo que todo lo que pase con las técnicas de fertilización asistida termine estableciéndose, con 
límites, en un contrato privado que celebren los dueños de la clínica y las personas que se van a someter a ese 
procedimiento. Eso es lo que pasa hoy. Es casi un contrato de adhesión en el que yo, que quiero someterme a 
una técnica de fertilización asistida y que puedo hacerlo -no hay ninguna norma que me lo prohíba y lo que 
no me prohíbe la ley está permitido, lo puedo hacer-, firmo todo lo que me hacen firmar para lograrlo. 


Creo que se debe legislar, y en forma conjunta -uno no puede cerrarse a la realidad-, en cuanto a la ley de 
matrimonio igualitario. No es una cosa antes que la otra; todo tiene que hacerse junto porque nosotros vamos 
a admitir que existe otro tipo de filiación. Tradicionalmente la filiación era por naturaleza, cuando provenía 
de la conjunción carnal de un hombre y una mujer, y por adopción. Actualmente, nos tenemos que preguntar: 
¿hay ahora un tercer tipo de filiación, que deviene de una técnica de reproducción asistida? Me parece que sí; 
por lo menos, existe en nuestro país, aunque no está regulada. Hay que ver cuáles son los límites que se van a 
establecer o no -este es un tema de política legislativa-, pero creo que esa realidad se está dando. 


Si abordamos el proyecto en sí, nos encontramos con una cantidad de pequeñas cosas que me gustaría decir, 
aunque no tengan que ver en sí con la filiación. Por ejemplo, en muchos de los artículos hay un cambio del 
término "marido" o "mujer" por el de "cónyuge". Sin embargo, cuando se aborda el divorcio por la sola 
voluntad de la mujer, se le deja exactamente igual y se habla del divorcio por la sola voluntad del cónyuge. 
En el Parlamento ha habido muchos proyectos relativos al divorcio por la sola voluntad de los cónyuges que 
no han tenido un final feliz. Nosotros entendemos que ya que se va a tocar el instituto del divorcio, habría 
que hacer que el divorcio por la sola voluntad de la mujer no sea una tortura y solucione, de una manera 
elegante, la situación de un divorcio en el que no tienen por qué ventilarse las causales. ¿Por qué digo una 
tortura? Porque hoy, con suerte, un divorcio por la sola voluntad de la mujer no lleva menos de tres años. Se 
trata de cinco audiencias que se dilatan en el tiempo. Debería tener un plazo similar al del divorcio por mutuo 
consentimiento, que hoy, en seis meses y tres audiencias, está resuelto. Entonces, si se va a tocar el articulado 
del divorcio por la sola voluntad de la mujer, sería bueno reducir los tiempos y el número de audiencias. 


Con respecto a las presunciones y a las acciones que se derivan de la filiación, creo que habría que hacer una 
distinción, porque una cosa es la presunción respecto de una pareja heterosexual, y distinta es la que se puede 
regular cuando se habla de la progenitura jurídica. Entonces, habría que establecer muy claramente cuáles 
son los límites para el caso de que se acepte, lo que se llama hoy, la voluntad procreacional, que es la 
voluntad de procrear un hijo más allá de la conjunción carnal, situación que tradicionalmente admitía nuestro 
Código Civil como origen de la filiación, sin perjuicio de la filiación adoptiva. ¿Cuál es el límite? ¿Qué es lo 
que se denomina el consentimiento informado? ¿Es consentimiento informado el que me van a hacer firmar - 
como me ha pasado -cuando me voy a someter a cualquier procedimiento, y cuando ya estoy disfrazada para 
entrar a una salita donde me van a dar una anestesia me salen las dos partes, la de paciente desesperada y la 


de abogada reclamante, diciendo que esta voluntad que estoy firmando está viciada? El consentimiento 
informado tiene que informarse bien a las personas que se van a someter a ese procedimiento, porque hay un 
tema muy importante que tocar. ¿Hasta qué momento se puede revocar la voluntad de procrear un hijo? Por 
ejemplo, aparentemente para los casos de una pareja de cualquier tipo o de una mujer sola -es decir, por un 
lado está el gameto femenino y por otro, el masculino -las legislaciones expresan que la voluntad puede 
suspenderse, pero ¿puede ser suspendida una vez que ya tenemos el embrión y decir: "Ahora no quiero 
someterme al procedimiento?". Por ejemplo, el proyecto argentino del que hablaba el doctor Ramírez, 
elaborado por especialistas de derecho de familia, expresa que si el embrión existe la voluntad de revocación 
no es viable. Eso hay que pensarlo, así como también qué se hace con el excedente de los embriones, porque 
siempre hay excedentes. No sé exactamente; pero me parece que muchas veces hay que saber qué es ser 
padres para poder después decir qué es lo que se hace con los embriones. Hay cosas que uno aprende recién - 
por lo menos a mí me pasó- cuando se es padre, porque hay sentimientos y cuestiones que uno no conoce. 
Ejerzo la abogacía en forma particular y a mi estudio van parejas que, por ejemplo, comentan que fueron a 
Estados Unidos donde se hicieron un procedimiento de fertilización asistida, que se estaban por separar, pero 
como la mujer no podía tener hijos la idea del hombre era dejarla con familia, entonces tuvieron dos hijos y 
el resto de los embriones los donaron. ¿Los embriones son donables para que terceros se los implanten? ¿En 
qué condiciones? ¿Pueden ser material para estudio? ¿En qué condiciones? Hay que regular todos esos 
aspectos, porque no es tan sencillo. 


Por eso digo que sería bueno que así como hoy el Código Civil establece la filiación matrimonial -que antes 
llamábamos legítima-, las condiciones para ser hijo matrimonial y las acciones que se derivan de la filiación 
matrimonial, la filiación no matrimonial o natural con las acciones que se derivan de ese tipo de filiación, 
también se regule -si se acepta- la filiación por técnicas de reproducción asistida y las acciones que se 
derivan, porque es distinto. En la filiación por naturaleza, ya sea matrimonial o no matrimonial, se puede 
accionar diciendo que equis persona no es el padre, mientras que cuando estamos hablando de la fertilización 
asistida es muy probable que esa persona no sea el padre y así se está aceptando. Además, esa presunción que 
es una ficción, me está diciendo que se sabe que esa persona no es el padre biológico, pero a través de una 
investigación de paternidad no se puede averiguar quién es el padre verdadero para reclamar derechos, ni 
tampoco este va a poder investigar su paternidad respecto de su hijo. Entonces, ¿cuáles son los límites? 


Por ejemplo, como en el día de ayer lo hablábamos con el doctor Ramírez, el juez por motivo fundado podrá 
autorizar que el hijo solicite la averiguación de sus antecedentes biológicos, de su historia biológica. Pero 
cuáles son esos motivos fundados, porque puede haber muchos. Parecería que el motivo fundado sería lo que 
originariamente era, es decir, para no casarse con un hermano biológico, como pasaba en materia de 
legitimación adoptiva pudiéndose levantar el secreto para evitar que una persona se casara con un hermano 
biológico aunque jurídicamente no lo sea. También para conocer si a pesar de que no existía una enfermedad 
genética sí existía fundándose en que no se corresponde al gameto de la pareja de la concepción. No debería 
ser así, pero resulta que el que donó el esperma es millonario y el hijo lo quiere heredar. ¿Cuáles son los 
límites para que el hijo pueda realmente investigar sus orígenes? 


SEÑOR RAMÍREZ.- Respecto a lo que expresa la profesora Calvo, como de antemano no están 
regulados los mecanismos de reproducción asistida, en el artículo 214 proyectado se establece que el 
acuerdo se da en el momento del nacimiento. El acuerdo que instrumenta o que da nacimiento a la 
ficción jurídica de que es hijo de los pactantes, se otorga por escrito en el momento del nacimiento. No 
hay ninguna legislación en materia de reproducción asistida que conozcamos -así como tampoco el 
proyecto que está a estudio de la Cámara de Diputados- que establezca el acuerdo previo a la 
concepción. No es razonable que el acuerdo surja en el momento del nacimiento, es decir, 
posteriormente al nacimiento. Como decía la doctora Calvo, no es algo que se resuelva antes de 
meterse en la sala de operaciones, sino cuando salió de ese lugar. 


Eso demuestra la falencia que tiene el proyecto de aprobarlo sin una legislación especial sobre la 
reproducción asistida. 


SEÑORA CALVO.- Creo que hemos esbozado nuestra posición en el sentido de que tenemos que hacer 
una regulación que vaya de la mano con la situación. Si vamos a regular el matrimonio igualitario 
entre parejas del mismo sexo, también tenemos que regular en qué casos se va a permitir, cómo y con 
qué límites, si es que existen, la fertilización asistida. Recuerdo que en el proyecto de fertilización 


asistida que habíamos estudiado -respecto al que concurrimos también con el doctor Ramírez- hay una 
diferencia, por suerte, una vez a favor de la mujer, porque la mujer puede inseminarse artificialmente, 
mientras que el hombre por ahora, si no tiene un vientre de alquiler no va a poder procrear partiendo 
de su propio cuerpo. Eso comentábamos, porque cierro los ojos y hace quince años no podía imaginar 
lo que estamos viendo ahora. Desde Louise Brown la primera bebé probeta, acontecimiento que nadie 
podía creer hasta todo lo que ha pasado y no sabemos qué puede suceder luego. 


Decía que en el proyecto existe esa diferencia. La mujer puede inseminarse artificialmente sola o teniendo 
una pareja. En ese sentido, acaba de dictarse una sentencia, muy publicitada en los medios de la prensa, 
autorizando una adopción plena por parte de una pareja de mujeres siendo una de ellas la madre biológica a 
través de un proceso de inseminación artificial y la otra, su compañera. Ustedes saben también que se 
homologó un matrimonio homosexual celebrado en Argentina en una sentencia que fue apelada; todavía no 
conozco el resultado de la sentencia en segunda instancia. 


Volviendo con el estudio del proyecto haciendo pequeños arreglitos en el texto, el artículo 16 tiene un error 
cuando dice: "Sustitúyese el artículo 1031 del Código Civil por el siguiente:- "ARTÍCULO 1031.- El 
cónyuge separado [...]" -se refiere a la separación de cuerpos -"![...] no tendrá parte alguna en la herencia 
abintestato de su ex cónyuge, [...]", pero no es de su ex cónyuge, es de su cónyuge, porque la separación de 
cuerpos no disuelve el matrimonio, por lo que sigue siendo cónyuge. Ese es un error. 


Posteriormente, nos planteamos otras cosas. Ya que se está dando una nueva redacción -otra vez- al 

artículo 1955 del Código Civil, nos preguntamos si al día de hoy el usufructo de los bienes de los hijos 
matrimoniales tiene que ser un bien ganancial. Ustedes saben que de acuerdo a nuestro sistema del Código 
Civil hay una discriminación en contra de los padres no matrimoniales. Los padres matrimoniales son 
legítimos y tienen el usufructo y la administración de los bienes de los hijos bajo su patria potestad. Los 
padres naturales solamente tienen la administración de los bienes de sus hijos. Entonces, las rentas que 
produzcan los bienes de los hijos matrimoniales o legítimos, como consecuencia del artículo 1955, ingresan 
al haber ganancial del padre que contrajo un nuevo matrimonio. Quiere decir que si tengo hijos de un 
matrimonio anterior y esos hijos tienen bienes, y yo me vuelvo a casar bajo el régimen de gananciales, las 
rentas de los bienes de mis hijos son un bien ganancial administrado por mí. Creo que ya estamos de vuelta 
en eso. Ha habido grandes modificaciones en todo el derecho y en general se entiende que el usufructo de los 
bienes de los hijos ya no es más un bien que corresponde a los padres, salvo que se utilice para la 
manutención del hijo. Pero el padre no tiene por qué enriquecerse a expensas de los bienes del hijo. Sería el 
momento de considerar si el usufructo de los bienes de los hijos debe seguir siendo un bien ganancial del 
padre en un nuevo matrimonio. Esto corresponde al numeral 5%) del artículo 1955. 


Como contracara de esto tenemos el numeral 5%) del artículo 1965. La nueva redacción la da el artículo 20. El 
artículo 1965 nos dice qué deudas son de cargo de la sociedad conyugal. En el numeral 5%) se establece que 
solo es de cargo de la sociedad conyugal el mantenimiento de los hijos legítimos; no así el mantenimiento de 
los hijos que no son legítimos. Habría que pensar si, como una contrapartida del usufructo legal y siendo esto 
un bien ganancial, no debería derogarse y modificarse. Más aún cuando en el CNA los concubinos de los 
padres tienen una obligación alimentaria a su cargo. Si los concubinos de los padres y los padres respecto de 
hijos habidos en otras uniones tienen una obligación alimentaria a su cargo, parecería que no hay una 
concordancia con esta disposición. 


SEÑOR RAMÍREZ.- En el artículo 27 del proyecto hay una decisión importante, aunque no aparece 
demasiado aparente. En ese artículo se establece: "En todas las normas reguladoras del instituto del 
matrimonio o conexas a éste de los cuales emerjan menciones como 'marido' y/o 'mujer' o similares y 
por tanto limitativas de los derechos consagrados en esta ley deberá sustituirse con expresiones como 
los cónyuges, pareja matrimonial, esposos, u otras de similar tenor que no alteren el contenido 
sustantivo de la regulación". 


Esta modificación está solucionando, por la vía de la consecuencia -y no sé si es reflexivamente querido- una 
cuestión discutida hasta ahora: si la adopción por parejas homosexuales es posible. A mi juicio, del texto del 
Código de la Niñez y la Adolescencia no surge que las parejas homosexuales tengan la posibilidad de 
adopción plena. Ha habido sentencias u opiniones en contra. Recientemente, hubo una sentencia en el sentido 
de que es posible la adopción por parejas homosexuales. A su vez, hace muy poco, en la Cámara de 
Diputados se aprobaron las modificaciones al capítulo de la adopción del Código de la Niñez y la 


Adolescencia. Por lo que sé tampoco se hinca el diente a la cuestión, sino que se soslaya y no se define si es 
posible la adopción por parejas homosexuales. Se deja el mismo texto en discusión. En cuanto al nombre, el 
Código de la Niñez y la Adolescencia hace referencia al nombre del padre y al nombre de la madre, lo que 
indicaría que solo las parejas heterosexuales pueden hacer adopción plena. 


El problema está planteado. Admito -y admitamos todos- que las opciones para los Jueces son dos. Aquí se da 
una solución al establecer que, cada vez que se dice hombre y mujer, pueden ser cónyuges. La cuestión es: 
¿Esa es la definición consciente de la Cámara de Diputados y del Parlamento, si eso tuviera sanción? ¿Se 
pretende definir la cuestión a favor de la posibilidad de adopción por parejas de homosexuales? ¿Están 
resueltos todos los problemas que respecto del menor pueden plantearse? Hay países que lo aceptan y países 
que no lo aceptan. No se trata de un fenómeno universal ni de que Uruguay esté varias décadas atrasado. No 
es así. 


Me gustaba plantear esto porque, a mi juicio, el artículo 27 resolvería a favor de la posibilidad de adopción 
por parejas homosexuales en la adopción plena. 


SEÑORA CALVO.- El artículo 28 establece: "Todo hijo biológico o adoptivo cuyos padres estén bajo 
unión matrimonial o fuera de ésta llevarán los apellidos de ambos en el orden que los mismos 
establezcan. (...)". Parecería que una vez pueden llevar primero el apellido de la madre y luego el del 
padre, y otra vez, primero el del padre y luego el de la madre. Nosotros pensamos que, si son hijos del 
mismo padre y de la misma madre, para evitar problemas futuros de toda índole, debería respetarse el 
orden que se eligió la primera vez, y no tener un orden alternativo. 


SEÑOR MICHELINI.- Quiero agradecer la presencia del doctor Ramírez y de la doctora Calvo. La 
exposición meditada y reflexiva sobre los proyectos de ley que tiene a estudio la Comisión de 
Constitución, Códigos, Legislación General y Administración es un insumo de trabajo y un aporte muy 
importante, independientemente de que uno coincida con lo expresado o legisle en un sentido distinto 
al planteado. 


Voy a hacer una consulta porque me gustaría conocer la opinión de los expertos en la materia o de los 
representantes del Instituto de Derecho Civil de la Facultad de Derecho. Legislar o no respecto del 
matrimonio igualitario es una decisión política, y se podría decir: "No quiero legislar eso; que el Código Civil 
siga con las modificaciones que se han hecho hasta ahora". Una vez que uno toma esa decisión, desde el 
punto de vista técnico, y dejando de lado las observaciones sobre reproducción asistida -que no está 
legislado; entendimos la conexión con el tema-, ¿habría dificultad en establecer concordancias para que haya 
matrimonios entre personas del mismo sexo? 


SEÑOR BANGO.- Ambas exposiciones han sido muy ilustrativas y nos dejan pensando. Esa es la idea: 
poner en duda los conceptos que tenemos, para legislar con la mayor calidad posible. 


Si no entendí mal, la exposición del doctor Ramírez se centró en atar este proyecto de matrimonio igualitario 
con la reproducción asistida y bioética que conlleva. 


Eso es parte de un presupuesto del que me gustaría conocer su visión, porque una pareja de homosexuales 
que se casa -suponiendo que la ley está vigente- no necesariamente puede querer tener hijos. Toda la 
argumentación está basada en la aparición del tercero y en las condiciones de su aparición. Pero bien puede 
suceder que se casen dos personas del mismo sexo a las que no les interesa tener hijos. De hecho, la 
evolución de lo que se llama la segunda transición demográfica en el mundo, que no está vinculada con el 
descenso de la fecundidad ni de la mortalidad, alude a una transformación cultural de las sociedades que, 
entre otras cosas, genera un envejecimiento de la población en términos globales. Esto se debe a una menor 
intención de procrear porque hay otros valores, como la emancipación individual y la autonomía personal, 
que las parejas se privilegian frente a la posibilidad de tener hijos. Por lo tanto, cada vez tenemos menos 
hijos. Ese es un fenómeno cultural que deriva de procesos que ustedes han mencionado para poner ejemplos. 


Si las parejas dejaran de tener hijos, el mundo se extinguiría, pero no estamos frente a esa hipótesis. Lo que 
sucede es que cada vez son más las parejas heterosexuales que deciden no tener hijos. 


Contemplando la situación planteada, que no es improbable, ¿qué pasa con esta propuesta? ¿Qué opinión les 
merece? Es altamente probable que parejas, tanto heterosexuales como homosexuales, decidan no tener hijos. 


SEÑOR RAMÍREZ.- Se me ocurre que en el proyecto de ley podría establecerse la posibilidad de que 
el matrimonio homosexual tuviera casi las mismas características que el heterosexual, pero ninguna 
vinculación con la filiación y las presunciones, o sea que las presunciones del 214 y siguientes son 
exclusivamente para el matrimonio heterosexual. En el caso de los hijos de un matrimonio homosexual 
femenino -de cualquiera de ellas o de las dos- se regiría por las reglas de la filiación ilegítima 
extramatrimonial, porque no hay presunciones, no se le adjudica la progenitura jurídica al otro. La 
otra mujer podría adoptar al hijo monoparental que tuviera su pareja sin establecer ninguna 
vinculación filiatoria, sin asimilarle una progenitura jurídica. Ahí, el tercero sería afectado de manera 
distinta, solamente por la pertinencia o no de una adopción. Es imposible -además no correspondería- 
negar el derecho a que una madre soltera o unida en pareja con otra mujer tenga descendencia. Eso es 
absolutamente absurdo e impensable. 


Por lo tanto, podría regirse por la legislación general. Entonces, serían hijos no matrimoniales que podrían ser 
adoptados. ¿Por qué? Porque no había presunción de que la otra mujer es también progenitor jurídico por 
ficción como se establece en el proyecto. Eso podría ser factible. Entonces, se habilitaría simplemente el 
instituto de la adopción. 


No recuerdo la pregunta que formuló el señor Diputado Michelini. 


SEÑOR MICHELINI.- Una vez tomada la decisión de legislar en la materia, ¿desde el punto de vista 
técnico se puede legislar sobre el matrimonio igualitario o matrimonio de contrayentes del mismo sexo, 
desde el punto de vista de la concordancia con la legislación actual? 


SEÑOR ORRICO.- Es una satisfacción escuchar al doctor Ramírez y a la doctora Luz Calvo. 


En este tema existen muchos problemas filosóficos, de concepción, de costumbres, y también telarañas en la 
cabeza de cada uno. El hecho es que en Uruguay hay parejas homosexuales. La ley de concubinato -en la que 
participé- tenía como objetivo empezar a avanzar en un camino que puede culminar en otras cosas. 


Comentaba con el Diputado Bango que, en realidad, las leyes mal hechas son las que nos sirven a los 
abogados porque nos dan mucho trabajo. Por criterio gremial debería optar porque hubiera errores. 


Sobre estos temas hay mucha ideología involucrada, y cuando uno objeta algo, parece que estuviera en contra 
de todo. Estoy de acuerdo con la libertad sexual de la gente. Inclusive, si entienden que deben darse el estatus 
de matrimonio, estoy de acuerdo con ellos. Mi pregunta concreta es si ustedes estarían de acuerdo con que 
nosotros reguláramos esto sacando del artículo 25 en adelante toda la parte referida a hijos. Es una discusión 
no resuelta por el Parlamento y ni siquiera por la sociedad. Ha habido jornadas académicas sobre este tema a 
las que he concurrido, pero no tienen una gran transcendencia. Lamentablemente, lo que no está en los 
medios de comunicación no está en la cabeza de la gente, y los medios no hablan de estos temas. No me 
estoy refiriendo al matrimonio homosexual. Si se habla, se hace tipo twitter: tres palabritas y con eso 
consideramos que sabemos todo. Afortunadamente la realidad es mucho más compleja que un mensaje de 
twitter. 


Me parece que como sociedad deberíamos emplear el método de aproximaciones sucesivas. Está muy bien 
intentar tener un proyecto abarcador pero, ¿hasta dónde no sería mejor en esta etapa de nuestro desarrollo 
jurídico lograr una ley que simplemente permita el matrimonio y lo relativo a los hijos quede en las 
condiciones que está hoy? Estamos en una tiniebla. Hoy la doctora Crespo dio un fallo y dijo: "Esto es así". 
Pero como dijo el doctor Ramírez, mañana viene otro Juez y dice otra cosa. Va a costar mucho crear 
jurisprudencia, porque no se construye con dos o tres casos. 


El sistema político y la sociedad debieran comprometerse a resolver de una vez por todas ese otro tema. Lo 
que dice la doctora Luz Calvo es estrictamente cierto; por razones profesionales y por ser cónyuge de médico 
conozco esa situación. Cuando uno está vestido con la ropa ridícula que le ponen para operarlo o hacerle 
algo, vienen y le dicen: "Firme acá", pero uno no sabe qué firmó. Lo que firmó es que le van a dar una 


anestesia y que puede producir ciertos efectos secundarios, pero sucede en un caso cada cien. Claro que si me 
toca a mí, las probabilidades son del cien por ciento, pero como firmé no tengo derecho a reclamar. 


Me pregunto si no sería mejor legislar sobre el matrimonio y luego ver qué hacemos con el otro tema que, 
como se ha visto acá, es mucho más complejo. 


SEÑOR RAMÍREZ.- Se puede legislar solamente sobre la posibilidad de estructurar un matrimonio 
homosexual, sin legislar en materia de presunciones de paternidad de progenitura jurídica. Entonces, 
¿qué quedaría? Quedaría librado al derecho vigente y, en el caso de matrimonios homosexuales, sobre 
todo el femenino, en la medida en que no se tolerara por la jurisprudencia -porque no está legislado el 
alquiler de vientres, aunque el alquiler de vientres en el extranjero podría ocurrir- venir con un hijo de 
un vientre alquilado en un Estado de Estados Unidos o de Argentina, cuando se aprobara el proyecto 
de ley de código, que lo admite. Podría legislarse de esa forma pero, simultáneamente, habría que 
hincarle el diente a la definición de si es posible la adopción porque, inmediatamente, se va a plantear 
si es posible la adopción de un niño por una pareja homosexual. Seguramente, lo primero que harán 
será presentarse ante la Justicia o ante el INAU para solicitar ser inscriptos en la lista de adoptantes 
por adopción plena, y parecería que el Parlamento debería tomar una definición en ese sentido, donde 
hay temas de fondo incluidos. No se trata simplemente de tomar una decisión como la de construir o no 
el puerto de aguas profundas; el tema es de una mayor trascendencia. 


De todas maneras, es necesario, con urgencia, resolver el tema de los mecanismos de fertilización asistida por 
el problema que tenemos de la conexión internacional. La jurisprudencia es vacilante en el Uruguay, tanto 
como los proyectos que todavía no se pueden aprobar porque, razonablemente, en nuestro Parlamento se 
vacila, debido a que las definiciones son complejas pero, además, se plantean problemas de derecho 
internacional privado en cuanto a si es de orden público o no, o qué consecuencias tiene si lo fuera. 


SEÑORA CALVO.- Respondiendo al señor Diputado Bango y a los demás señores Diputados que han 
ampliado sus preguntas, debo decir que me parece que no, que no se puede regular solamente sobre 
matrimonio igualitario y quedar a medio camino, porque hoy tenemos tinieblas y van a ser mucho 
peores. 


Si regulamos un matrimonio y una mujer concibe, ya sea porque tuvo una relación sexual porque quería 
concebir o se inseminó, ¿qué va a pasar? ¿Cómo se va a interpretar por parte de la jurisprudencia? ¿Qué 
lectura vamos a dar los operadores del derecho a la presunción de legitimidad, que está en el Código y que 
habla de que cuando una persona está casada, el marido -que ahora no va a ser el marido porque será el otro 
cónyuge- se presume padre de esa criatura? Me parece que habría que dar una solución que comprenda -para 
que fuera técnicamente correcta- también todo el tema de las técnicas de reproducción asistida. 


Entiendo que hoy la gente prefiere postergar la paternidad o no asumirla. A mí me costó; mis hijos se casaron 
y yo estaba desesperada por tener nietos. No llegaba nunca el momento que se casaran ni que nacieran mis 
nietos. Yo decía: gasté todo el capital en la fiesta y no veo los intereses, que son mis nietos. Finalmente, me 
llegó. Pero todas esas cosas uno las ve, porque cambiaron. También veo cómo cambió el razonamiento de 
mis hijos, pero yo me tuve que ir adaptando. Siempre digo que duermo con el puñal en la mesa de luz. Todo 
el mundo me mira y me pregunta ¿por qué? Porque cada tanto "me tengo que abrir la cabeza" para que me 
entren las cosas nuevas, porque todo ha cambiado mucho. Uno venía con ciertos formatos y ahora se tiene 
que ir adaptando. Ahora veo que mis hijos piensan distinto de lo que originalmente pensaba yo; ellos tienen 
otra apertura en su cabeza y yo tuve que ir haciéndola, porque venía con otro molde. 


Entonces, me parece que se van a plantear situaciones que, quizás, van a tener veintiocho soluciones 
distintas, porque tenemos veintiocho Juzgados de Familia, donde cada Juez, si no tiene una aproximación a la 
solución, va a dar una sentencia que será distinta y nos vamos a ver enfrentados a diferentes problemas. 


El tema de la adopción puede ser una solución. En muchos países se permite que se adopte plenamente. Creo 
que en nuestro país, como está la ley, es más sí que no, porque la norma del nombre es más instrumental que 
sustancial. En la sustancia, me parece que pueden adoptar -eso lo hemos discutido con el doctor Ramírez- y, 
en cuanto al nombre, quedó, y ahora se estaría cambiando. Pero tendría que resolverse todo un tema que no 
es fácil que Doña María -como digo en mis clases-, que es la que sabe de la vida y del derecho, lo entienda, 


porque cree que sabe y a veces el derecho no es como ella dice que es y como la gente cree. Viene gente que 
me discute y me dice que eso no es así; me dice: "Hace tanto tiempo que estoy viviendo y tengo estos 
derechos"; no, no los tiene, tiene que hacer reconocimiento de la unión concubinaria. Hay una desviación del 
conocimiento del derecho, y no es fácil. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Había quedado pendiente la pregunta del señor Diputado Michelini en 
cuanto a si estarían de acuerdo en aceptar el proyecto, dejando de lado el tema de los hijos. 


SEÑOR RAMÍREZ.- Creo que ya fue respondida. 


SEÑORA CALVO.- Cuando le respondí que no, le estaba diciendo que, para mí, había que hacer un 
todo. 


SEÑOR CERSÓSIMO.- Quisiera saber qué conclusión le merece la posibilidad de dejar la regulación 
actual del matrimonio y legislar específicamente para la unión homosexual. 


SEÑOR RAMÍREZ.- Desde el punto de vista técnico legislativo es una opción. Simplemente, es una 
separación a los efectos de la regulación, porque tiene diferencias importantes regular el matrimonio 
homosexual y el matrimonio heterosexual, ya sea con el mismo nombre o con distinto nombre; se puede 
denominarlo unión homosexual o matrimonio homosexual. 


No es un problema de fondo; simplemente es un mecanismo de articulación. No le veo diferencias. 
Tendremos que explicar en las clases que hay un estado civil adicional aparte del matrimonio común, que no 
se llamará matrimonio sino unión de otro tipo. Pero, básicamente, lo que importa son las diferencias en 
cuanto a sus efectos. ¿Cuál es la trascendencia de los efectos? El problema central son los hijos que pueda 
obtener el matrimonio homosexual femenino o el matrimonio homosexual masculino. Esa es mi impresión. 


El nombre es importante, no cabe duda. 


Haciendo un paréntesis, me parece que no corresponde hablar -como se habla- del superior interés del niño. 
El niño debe tener el mismo derecho, no mayor derecho. En el afán de tratar de comunicar, el legislador que 
no debería comunicar; los romanos decían que el legislador debería "imperare non docere", o sea, mandar 
pero no hacer docencia-, en los tratados internacionales se habla del interés superior del niño. No se trata del 
interés superior sino de igual interés. Antes, no tenía el interés protegido o no era un sujeto de derecho; es un 
sujeto de derecho tal cual los adultos, pero no menos sujeto de derecho que los adultos. Ese es el problema. 


SEÑOR MICHELINI.- Evidentemente, esta última observación que hizo el doctor Ramírez da para 
todo un debate. Creo que en el Código de la Niñez y la Adolescencia -en el cual participé- la 
incorporación del concepto del interés superior del niño, que viene de la Convención Internacional de 
Derechos del Niño, es un orientador interpretativo del texto muy importante. 


Coincido con que el legislador no debe dar señales ni hacer docencia, tiene que legislar, pero para que las 
leyes se apliquen, necesitan ser interpretadas. 


SEÑOR RAMÍREZ.- Era una apostilla, simplemente para demostrar que a veces se comunica más de 
lo que se debe. Si uno lee el trabajo del profesor francés que cité, se va a dar cuenta que el interés 
superior del niño quedó muy por debajo de lo que debería ser superior, pero esa es la realidad social. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Agradecemos la visita de nuestros invitados. Continuaremos debatiendo y no 
descartamos que los invitemos a dialogar por este u otros temas. 


(Se retiran de Sala los integrantes del Instituto de Derecho Civil 1 y IV de la Universidad de la República) 


(Ingresa a Sala una delegación de la Cátedra de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad 
Católica del Uruguay) 


——- La Comisión de Constitución, Códigos, Legislación General y Administración tiene el gusto de recibir a 
una delegación de la Cátedra de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad Católica del 
Uruguay, integrada por el profesor Carlos de Cores, la doctora Mabel Rivero y la escribana Beatriz Ramos. 


Agradecemos la deferencia en la concurrencia de la delegación y solicitamos que nos disculpen por la 
demora; a veces, las conversaciones y exposiciones de los invitados alargan la reunión, resultando difícil dar 
cumplimiento a los horarios pautados. 


SEÑOR DE CORES.- Soy Director del Departamento de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la 
Universidad Católica del Uruguay. He concurrido en compañía de las profesoras Mabel Rivero y 
Beatriz Ramos, titulares de las cátedras referentes al área de derecho de familia, que está directamente 
implicado en este proyecto a consideración de la Comisión. 


Lo primero que corresponde es agradecer nosotros a esta Comisión por haber solicitado la opinión de nuestra 
Facultad de Derecho. Creemos que es muy importante que el legislador considere las distintas opiniones y 
concepciones que se tiene al respecto, máxime tratándose de un tema que afecta a una institución como el 
matrimonio. 


La metodología que vamos a emplear será la siguiente. Realizaré una breve introducción sobre los aspectos 
generales, en primer lugar, y luego trataré un punto en especial que se vincula con los contratos, que es mi 
especialidad. Posteriormente, las profesoras que me acompañan, que son las especialistas, opinarán sobre los 
aspectos puntuales de la ley con relación al matrimonio, filiación y familia. 


La finalidad central del proyecto en estudio consiste en la realización de adaptaciones necesarias a los textos 
legales para que el instituto del matrimonio incluya las uniones de las personas del mismo sexo y/u 
orientación sexual. 


Entendemos que el matrimonio, como institución jurídica, existe desde hace miles de años. La estructura 
básica de su regulación siempre ha partido del supuesto de que el género humano se encuentra integrado, 
según el sexo, por dos especies -el hombre y la mujer-, requiriendo que el matrimonio esté constituido por 
una pareja heterosexual. Ello ha determinado que personas del mismo sexo o que independientemente de su 
sexo biológico mantienen una orientación sexual diferente, no hayan podido acceder a celebrarlo. Las 
personas que han decidido seguir orientaciones sexuales diversas o mantener uniones con personas del 
mismo sexo, han podido acceder a la unión concubinaria -concretamente, en nuestro derecho y en muchos 
países en el derecho comparado-, al pacto civil de solidaridad o a otro tipo de figura, pero no al matrimonio. 
Este hecho, que por muchas personas es mirado como un efecto de la naturaleza de las cosas, reconocemos 
que es vivenciado por otras personas como una discriminación y, por consiguiente, como una violación al 
derecho de igualdad. 


Si se entiende que la necesidad de la heterosexualidad en el matrimonio deriva de la naturaleza de las cosas, 
no debería concluirse que existe un problema de violación a la igualdad. Esta no se lesiona en la medida en 
que se trate desigualmente a dos supuestos desiguales en una forma racional. En esta visión, el matrimonio 
estaría constituido por una institución propia, adecuada, específica para la regulación de la pareja constituida 
por un hombre y una mujer, resultando las uniones diferentes algo distinto al matrimonio. No podría existir 
violación del principio de igualdad por el hecho de tratarse en forma distinta situaciones que son 
naturalmente diversas. Si, por el contrario, la restricción de la institución matrimonial a la pareja homosexual 
no se tratara de algo ínsito a la naturaleza o esencia de las cosas, sino que, por ejemplo, se tratara de un mero 
convencionalismo o de una simple tradición histórica fundada en una costumbre -por más antigua que fuese-, 
o sea, en algo propio de un momento histórico determinado, no en algo necesario a la naturaleza de las cosas, 
bueno, entonces, ante cambios en las costumbres, la inviabilidad al acceso a la institución matrimonial 
respecto a personas que mantienen orientaciones sexuales diversas o pretenden unirse a personas del mismo 
sexo sí constituiría una lesión del principio de igualdad de las personas ante la ley. Vemos claramente este 
problema. 


El Departamento de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad Católica ha sido convocado a 
aportar su opinión respecto del proyecto de ley denominado de Matrimonio igualitario. Los profesores de la 
Facultad, llamados a analizar la propuesta remitida por la Comisión asesora que estudia el proyecto, hemos 
entendido que, salvo una petición expresa que nos fuera formulada en ese sentido, no deberíamos ingresar en 


esta problemática que acabo de reseñar, es decir, en una problemática de carácter abstracto y general. Ello no 
significa que no se entienda favorable, útil o pertinente una discusión en ese sentido. El matrimonio y la 
familia ocupan un lugar fundamental en la sociedad civil, y constituye una buena práctica en la organización 
democrática el no legislar en temas como este sin un debate amplio que, como sostenía el maestro Eugenio 
Cafaro, debe involucrar a todos los actores sociales que se representan idealmente la cuestión que es objeto 
de legislación y la vinculan a sus propios valores. No implica tampoco renunciar a la convicción nuestra, 
propia, de una concepción del hombre y del mundo que resulta compartida por muchas confesiones religiosas 
y filosóficas, y que condiciona las ideas del matrimonio, en el sentido de que el matrimonio tiene una 
naturaleza determinada y posee una significación trascendente. Quiere decir que lo que vamos a expresar no 
implica desconocer ese hecho del cual partimos. No negamos que mantenemos y sostenemos, como 
Universidad Católica y Facultad de Derecho de una Universidad Católica, una idea del matrimonio. No 
obstante, esta convicción- que queda así expresada no implica desconocer el derecho civil que tienen las 
personas que no la comparten de poder expresar libremente sus convicciones y de que sean eliminados 
aquellos obstáculos que impiden el libre ejercicio de derechos fundamentales como el de la igualdad. 


En la exposición de motivos se expresa que las leyes deben dar cuenta de la realidad de su tiempo, 
organizando de la mejor forma posible la vida social y consagrando los derechos humanos de todos los 
habitantes del territorio nacional. 


En nuestra opinión, esos derechos comprenden el derecho a la igualdad de las personas que mantienen 
orientaciones sexuales diversas. Asimismo, comprende el derecho a sostener la convicción de que existen 
verdades absolutas e intangibles. Es decir: entendemos que es tan cierto una cosa como la otra. Compete al 
legislador, en una sociedad libre y pluralista, organizar la convivencia respetando los derechos fundamentales 
de todos. Sin entrar, pues, en la referida discusión, y entendiendo que hemos sido convocados a una 
Comisión legislativa cuyo trabajo específico constituye el asesoramiento al cuerpo legislativo que debe tomar 
la decisión de política legislativa, hemos analizado el texto del proyecto para expresar las consideraciones 
que nos merece desde el punto de vista técnico jurídico. 


Más allá de la decisión política, entendemos que las modificaciones que se pretende introducir en el Código 
Civil, que constituye un documento regulador de relaciones sociales básicas y fundamentales en la 
convivencia cotidiana, deben estar construidas con precisión y rigor técnico, y exhibir una coherencia con el 
resto del ordenamiento en áreas que no pertenecen estrictamente a la institución matrimonial, pero resultan 
afectadas por las regulaciones que esta tenga. 


Por la simple razón de especialidad de quien habla -que, como decía, no es el derecho de familia, sino el 
derecho contractual-, comenzaré refiriéndome a una cuestión perteneciente a esa rama del derecho y, a 
continuación, las profesoras tratarán los temas que afectan el problema de la filiación, las acciones del estado 
civil e, inclusive, la obligación alimentaria. 


El tema que les planteaba, relativo a la parte contractual, se refiere al problema de la donación y, 
concretamente, a cómo está regulado en el proyecto la donación entre cónyuges. 


Como surge de la exposición de motivos, en general, se pretende la modificación del instituto del matrimonio 
cambiando el elemento subjetivo, sustituyendo aquellas expresiones que implican, en su interpretación 
sistemática, bajo la luz del principio de no contradicción -artículo 20 del Código Civil-, la caracterización del 
matrimonio como una unión monógama heterosexual, para amparar los casos de la unión monógama amplia 
que permita contraer nupcias a personas heterosexuales, homosexuales, lesbianas y trans. En ese sentido, 
aparentemente se han identificado aquellas expresiones del Código que aludían al marido y la mujer, 
sustituyéndolas por una referencia genérica a los cónyuges. 


Sin embargo, desde el punto de vista del derecho contractual es de señalar el siguiente problema. El 

artículo 1952 del Código civil establece que "El que dona capital al marido o a la mujer, no queda sujeto a la 
evicción sino en el caso de fraude y en el del artículo 1629", que refiere a la donación modal. El artículo 1629 
dispone que "El donante no queda obligado al saneamiento de las cosas donadas si no lo hubiere estipulado.- 
Con todo, si se ha impuesto al donatario un gravamen pecuniario o apreciable en dinero, tendrá siempre 
derecho para que se le reintegre lo que haya invertido en cubrirlo, con los intereses corrientes que no 
resultaren compensados por los frutos de la cosa donada". Es decir que establece el régimen general de 
evicción que rige para las donaciones. 


Entonces, se ha planteado una nueva redacción para el artículo 1952, buscando eliminar aquella referencia al 
marido y la mujer, la que diría así: "El que dona capital a su cónyuge, no queda sujeto a evicción sino en caso 
de fraude y en el del artículo 1629". 


Nos permitimos observar lo que entendemos es un error en esta redacción, ya que lo que correspondía, en 
todo caso, era disponer: "El que dona capital a cualquiera de los cónyuges". Es decir que allí donde dice "al 
marido o a la mujer" había que hacer una referencia a cualquiera de los cónyuges, pero siendo un tercero el 
que dona. Lo que correspondía era disponer algo así como que "El que dona capital a cualquiera de los 
cónyuges no queda sujeto a evicción”. En su lugar, observamos que se ha propuesto que se disponga respecto 
del que dona capital a su cónyuge. O sea que no se prevé la hipótesis de un tercero que dona a cualquiera de 
los cónyuges, sino que un cónyuge dona al otro. 


Sin embargo, surge que no se ha tenido en cuenta el artículo 1657 que establece que "Toda donación de un 
cónyuge a otro durante el matrimonio será nula. No se comprende en esta regla los regalos módicos que los 
casados acostumbran a hacerse en ocasiones de regocijo para la familia". Más allá de esta excepción, el 
principio general conocido es que, así como la compraventa, también las donaciones entre cónyuges son 
nulas. 


Las donaciones pueden efectuarse entre esposos en el sentido de personas que se han prometido matrimonio 
pero que aún no se han casado o por terceros a cualquiera de los cónyuges, antes o después de haberse 
celebrado el matrimonio, pero nunca de los cónyuges -es decir, de personas que ya han contraído 
matrimonio- entre sí, salvo los regalos módicos a los que acabo de aludir. 


De modo que este cambio de redacción que pretendía meramente resolver un problema terminológico, 
sustituyendo la referencia al marido o a la mujer por la referencia genérica a los cónyuges, de incorporarse 
como derecho positivo en el Código Civil generaría una contradicción con otra norma del Código, es más: 
contra un principio que veda a los cónyuges efectuar entre sí donaciones o compraventas, provocando de esa 
manera una falta de correspondencia y armonía entre las normas del Código. 


Este es el comentario que yo podría hacer respecto a este aspecto puntual de contratos, que es el aparece en 
relación a la forma concreta en que se ha hecho este articulado. 


Dicho esto, continúan con la exposición las profesoras. 


Muchas gracias. 


SEÑORA RIVERO. En primer lugar, agradezco la invitación, que, tal vez, pueda servir para ilustrar 
a personas que conocen, o no, en profundidad la temática que nos trae. 


En cuanto al matrimonio igualitario planteado en este proyecto voy a limitarme nada más que a señalar que, 
por ejemplo, cuando en el artículo 148 se habla de que la separación de cuerpos o el divorcio solo puede 
tener lugar por el adulterio de cualquiera de los cónyuges, para el caso de los homosexuales habría que tener 
en cuenta qué es el adulterio. En realidad, el adulterio está definido como la relación que tiene una persona 
casada, con otra que no es su cónyuge pero que es de diferente sexo, lo cual llevaría a que, aparentemente, el 
tema del adulterio no encuadraría en el caso de las relaciones que pueda tener un homosexual casado, con un 
tercero. Esto es lo me voy a limitar a plantear. 


En el articulado hay una serie de normas. Luego, la profesora hará referencia a algo muy importante, que ya 
ha sido importante para nosotros de acuerdo a la normativa actual, que creo que es conveniente tener en 
cuenta, más allá de algunos puntos que omito considerar. 


Como siempre me he especializado en derecho de familia, quiero plantear lo que es la presunción establecida 
por el artículo 214 del Código Civil. Para ello, voy a leer la redacción del Código Civil como rige 
actualmente y, luego, la que está proyectada. Actualmente dice: "Viviendo los cónyuges de consuno, y sin 
perjuicio de la prueba en contrario, la ley considera al marido padre de la criatura concebida por su esposa 
durante el matrimonio.- Las personas legitimadas por la ley, podrán destruir esta presunción acreditando que 
el vínculo biológico de paternidad no existe". Como surge del texto, la presunción está atada a un matrimonio 
entre un hombre y una mujer. 


En el proyecto se plantea que: "Viviendo los cónyuges de consuno, y sin perjuicio de la prueba en contrario, 
la ley considera al otro cónyuge, jurídicamente progenitor de la criatura concebida por su esposa durante el 
matrimonio. Las personas legitimadas por la ley podrán destruir esta presunción acreditando que el vínculo 
biológico no existe, con excepción de aquellos que están imposibilitados biológicamente entre sí para la 
concepción y en conocimiento de la situación en el momento del nacimiento ambos aceptan (concibiente y no 
concibiente), bajo acuerdo expreso y escrito ser progenitores jurídicos del hijo matrimonial". 


Como podemos apreciar, como punto de partida de los artículos 214 y siguientes del Código Civil, el 
codificador presumió que el marido es el padre del hijo habido por la esposa cuando lo concibe viviendo 
ambos de consuno. Los abogados aquí presentes -por ejemplo, el doctor Orrico- saben que este es el caballito 
de batalla con el cual trabajamos en el ámbito filiatorio. En tal presunción, el codificador ajustó el texto al 
hecho biológico y a la naturaleza de que el hombre podía engendrar el hijo que la esposa concebía. En el 
proyecto de ley se pretende mantener esta presunción, que puede ser destruida acreditando que el vínculo 
biológico no existe. Sin embargo, la presunción no podrá ser destruida en el caso en que los cónyuges estén 
imposibilitados biológicamente entre sí para que dicha concepción tuviere lugar, o sea, encontrarse en un 
caso contrario a la naturaleza. En la situación antedicha se faculta a los cónyuges -concibiente y no 
concibiente- a aceptar, bajo un acuerdo expreso y escrito, ser progenitores jurídicos del hijo matrimonial. 


Respecto a dicho acuerdo, entendemos del caso tener en cuenta que nos encontramos frente a un negocio 
jurídico de naturaleza familiar. Cariota Ferrara define a los negocios jurídicos como manifestaciones de 
voluntad dirigidas a un fin práctico tutelado por el ordenamiento jurídico. En lo referido al acuerdo 
mencionado, el ordenamiento jurídico no tutela tales manifestaciones de voluntad. Si bien no tenemos una 
norma como la del artículo 6” del Código Civil francés, que específicamente prohíbe, o declara nulos, los 
acuerdos que se puedan hacer contrarios al orden público y a las costumbres, tenemos una serie de 
disposiciones que -a nuestro parecer- nos llevan a tener en cuenta la nulidad de este acuerdo. 


Como punto de partida, debemos recordar que al tratar el objeto de los contratos, el artículo 1282 del Código 
Civil dice que no pueden ser objeto de los contratos lo que esté fuera del comercio de los hombres. Al 
respecto, podemos preguntarnos si el estado civil está en el comercio de los hombres o si, al contrario, ha 
sido regulado por normas que integran el orden público. Creemos que para los estudiosos del derecho, de la 
sola pregunta deviene la respuesta. 


La prohibición mencionada en el artículo 1282 se aplica a los negocios jurídicos, de los cuales el contrato es 
una manifestación, surgiendo además de los restantes artículos codificados que su validez está condicionada 
al objeto y a la causa, en ambos teniendo en cuenta que no sea alterado el orden público, tanto en el caso del 
objeto como de la causa del contrato o del negocio jurídico. 


El artículo 1283 dispone que los hechos han de ser físicamente posibles. 


Por otra parte, el artículo 1284 dispone que es fisicamente imposible -o sea que no puede ser objeto- el hecho 
contrario a la naturaleza, como es el previsto en la situación mencionada en el proyecto referido. También 
agrega: "y moralmente imposible el prohibido por las leyes o contrario a las buenas costumbres o al orden 
público". No hablamos de buenas costumbres porque sabemos que varían: hablamos realmente del orden 
público. 


También debemos recordar que respecto de la validez de los negocios jurídicos en lo referido a la causa, en el 
1285 se dispone que el contrato que se funda en una causa falsa o ilícita no puede tener efecto alguno. 


A su vez, el artículo 1286 dispone que la causa es ilícita cuando es contraria al orden público. 


Respecto al orden público, debemos recordar que conlleva la pretensión de lograr la armonía social en una 
colectividad organizada política, social y económicamente, mediante normas que establecen su estructura. 


Respecto a qué es y qué integra el orden público, desde tiempo inmemorial hay un acuerdo en la doctrina por 
el que todas las normas referidas a capacidad como estado civil son de orden público. Por lo tanto, no se 
puede pretender, por acuerdo de interesados, crear un estado civil como es el que se busca en el acuerdo 
referido por el proyectado artículo 214 del Código Civil. 


Es de tenerse en cuenta que en dicho acuerdo el niño es considerado un objeto y no un sujeto de derecho que 
como persona es, vulnerándose, además, del artículo referido y otros posteriores -a los cuales se referirá la 
profesora-, su derecho humano a su dignidad y a su identidad, ya que queda atrapado por el acuerdo hecho 
por la concibiente y la no concibiente, impidiéndole comprobar su verdadera identidad. Digo que es la 
concibiente y la no concibiente, es decir que los hombres en este matrimonio igualitario también están 
tratados de forma desigual. 


Por todo ello, y de acuerdo con la actual interpretación de las normas jurídicas, creemos que debe entenderse, 
o que es nulo el acuerdo referido y desecharse del proyecto de matrimonio igualitario los textos referidos a 
filiación, o bien que si el proyecto se mantuviera en los términos mencionados el Tribunal puede desaplicar 
directamente la ley o pedir un pronunciamiento a la Suprema Corte de Justicia para que declare su 
inconstitucionalidad. Ello, por aplicación de los artículos 72 y 332 de la Constitución de la República, que 
insertan dentro de los derechos humanos constitucionales, no solamente los explícitamente mencionados en 
el texto constitucional, sino los inherentes a la personalidad humana, dentro de los cuales tienen especial 
jerarquía la dignidad y la identidad de las personas, que -como hemos señalado- agreden tales derechos del 
niño, que ahora aparece cosificado, no es un sujeto de derecho, sino el objeto de un acuerdo realizado por 
ambas mujeres, una concibiente y la otra no concibiente. Como dijimos, la igualdad tampoco es posible en 
este caso porque, de acuerdo a lo que está planteado, efectivamente escapa a esta regulación la situación de 
los hombres homosexuales. 


SEÑORA RAMOS.- También estoy agradecida por poder dar una opinión. Soy docente de la 
Universidad de la República y de la Universidad Católica del Uruguay, y en esta ocasión estoy 
compareciendo con la delegación de la última. 


Hay que reconocer que hemos tenido algunas reuniones previas de intercambio de opiniones, en las que 
también ha participado la doctora Ema Carozzi, que por razones ajenas a su voluntad no ha podido estar hoy 
presente, pero obviamente que hay muchas ideas que son compartidas. 


A diferencia de los señores profesores que me han precedido en el uso de la palabra, yo no he traído material 
de lectura, sino simplemente el proyecto de ley que ustedes plantean, el Código Civil y el Código de la Niñez 
y la Adolescencia. Voy a tratar dos puntos bien concretos: el primero es la presunción y las acciones de 
estado, y, el segundo, la obligación de alimentos. 


El tema filiatorio es bastante complejo. Vemos con nuestros alumnos en forma permanente que es un 
problema efectivo que muchas veces es difícil de explicar. En esta mesa hay profesionales del derecho y 
quienes no lo son, por lo que trataré de explicarlo en términos muy simples, que es la manera de llegar a lo 
que quiero decir. 


Si uno lee el informe preliminar del Código Civil -estamos hablando de 1869-, se puede apreciar que Narvaja 
partía de la base de que la maternidad era cierta, claramente demostrable. Pensemos en que no había técnicas 
de reproducción asistida y el parto era la comprobación clara de que nacía un niño: la maternidad cierta. Y 
respecto a la paternidad decía: "La paternidad es un misterio de la naturaleza". Entonces, como los niños no 
venían con una identificación de quién era el padre biológico, la opción fue hacer una presunción, y partió de 
una presunción. ¿Cuál fue esa presunción? Que el marido de esa mujer que tenía el hijo era el padre de la 
criatura. 


Ahora, como en aquel momento no había avances de la ciencia y de la tecnología, y el único elemento que 
existía era la presunción de la paternidad, lo que se estableció fue una presunción absoluta especial. Es decir, 
el legislador partía de la base, presumía que el marido de la madre era el padre biológico de la criatura, y esa 
presunción tenía la calidad de ser una presunción absoluta especial, prácticamente indestructible. Solamente 
en dos situaciones -o en alguna más- se podía destruir. Inclusive, si el marido, después de determinados 
plazos, se llegaba a enterar claramente de que ese chico no era su hijo porque la propia madre se lo decía, no 
lo podía desconocer. Esta presunción era tan fuerte que era una coraza. 


Posteriormente, cuando después de muchos años se aprobó el CNA -creo que muchos de ustedes estaban 
como legisladores- significó un avance en materia de filiación que toda la doctrina aplaudió. ¿Por qué? 
Porque esa presunción, que era absoluta y especial, pasó a ser una presunción relativa, es decir, se puso 
acorde con los avances de la ciencia y la tecnología. Entonces, se plantearon tres artículos fundamentales: el 


214, el 215 y el 216, y se planteó: ¿seguimos adelante con la presunción? Sí, porque los niños no vienen con 
una foto por la que se identifica a su padre biológico. Se podía haber utilizado otro instrumento, pero se 
recurrió nuevamente a la presunción, ésta, ahora sí, una presunción relativa. ¿Por qué? Porque en ese 
entonces ya existía la posibilidad de obtener las pruebas científicas como para demostrar claramente y 
destruir esa presunción. ¿Y a quién se dio las acciones de estado para destruir esa presunción? De acuerdo 
con el artículo 217 del CNA, actualmente vigente, la presunción puede ser impugnada por el marido, el hijo o 
los herederos de uno u otro, dentro de los plazos y en las condiciones que disponen los siguientes artículos. 
Quiere decir que todos los interesados podían destruirla, claramente, con distintos plazos. El hijo tiene más 
plazo que el marido de la madre, que está circunscripto al plazo de un año desde que tiene conocimiento del 
nacimiento de la criatura. Es decir que esta presunción se puso más de acuerdo con los avances de la ciencia, 
etcétera. 


Y las acciones de estado que se establecieron fueron para estos titulares, pero con libertad. En el caso del 
marido de la madre, está establecido en el 218 del Código Civil; también pueden hacerlo el marido de la 
madre y sus herederos, el hijo y sus herederos -inclusive, el hijo, cuando no tiene posesión de estado, sin 
plazo- y también el padre biológico de la criatura. Es decir: un sistema abierto. 


Ahora llegamos a este proyecto. Se sigue hablando de la presunción. Se habló de la presunción en el Código 
Civil, que era una necesidad; se continúa con la presunción en el Código de la Niñez y la Adolescencia, ahora 
relativa, y en este proyecto se sigue hablando de la presunción. En los dos primeros casos, se planteaba entre 
personas de distinto sexo. ¿Por qué? Porque se podía presumir claramente un hecho posible, conocido: que el 
marido de la madre, que es con quien convive -si se daban otros elementos, como la vida de consuno, 
etcétera-, es el padre de la criatura. Si se dan todos esos elementos es presumible que el hombre que está al 
lado de la mujer que tiene el hijo sea el padre de la criatura. 


Ahora, en este proyecto de ley se plantea otra situación completamente diferente: la posibilidad de que 
contraigan matrimonio no solamente personas de distinto sexo, sino también personas de igual sexo, y en lo 
que hace a la filiación matrimonial se continúa utilizando la presunción como elemento. 


La primera pregunta que nos tenemos que hacer es: ¿era necesaria la presunción en el Código Civil? 
Totalmente necesaria; no había otro elemento. ¿Era necesaria en el CNA? El legislador pudo haber usado 
otros elementos porque contaba con las posibilidades que brinda el avance de la ciencia, pero siguió 
utilizando la presunción. Ahora, ¿es posible hoy, a la luz de este proyecto, plantear la presunción? Lo planteo 
por lo siguiente y simplemente quiero meditar al respecto. ¿Qué es una presunción? La presunción está 
establecida en el artículo 1600 del Código Civil, que dice: "Las presunciones son consecuencias conjeturales 
que la ley o el magistrado sacan de un hecho conocido a otro desconocido", o sea, de un hecho posible. 
¿Podríamos pensar en decir, por ejemplo: "Vamos a hacer una presunción de que los hombres van volando 
por sus propios medios a trabajar"? Podríamos decir que el hombre va en ómnibus, caminando, en bicicleta, 
en auto y hasta en helicóptero. Pero no podríamos presumir que sea por sus propios medios, porque es una 
presunción de un hecho ni siquiera conocido. Digo esto porque el instrumento que están utilizando en este 
proyecto de ley es la presunción. 


¿Es posible que dos mujeres entre sí -me refiero a dos mujeres porque es lo que plantea la presunción de este 
proyecto; la presunción de filiación legítima no es entre dos varones, sino entre dos mujeres porque habla de 
la madre-, en un acto de concepción, puedan tener un hijo? Para mí no es un acto conocido. No conozco que 
dos mujeres hayan podido tener un hijo. Podrán quererlo, pero no pueden concebir un hijo. 


Primero deberíamos analizar si la presunción es el elemento a utilizar en este proyecto de ley. 


En cuando al segundo punto, la doctora Mabel Rivero, con la autoridad docente y académica que tiene, ya ha 
planteado el problema. ¿Qué pasa en esta presunción? Se continúa con la presunción biológica para el 
hombre y la mujer, pero se parte de la base de que aquellos que no pueden tener una concepción biológica 
realicen este pacto al que se refirió, con todas las limitaciones que tiene de acuerdo con lo que se pactó. 


¿Pero cuál es el problema que me preocupa? La presunción, tal como está planteada en el proyecto, tiene un 
problema fundamental. ¿Cómo se destruye esta presunción? Toda presunción -porque, en principio, sigue 
siendo relativa- se puede destruir. Observen que el artículo 14 del proyecto, que sustituye al artículo 214 del 
Código Civil, habla del pacto al que hacía referencia la doctora. Establece: "[...] bajo acuerdo expreso y 
escrito ser progenitores jurídicos del hijo matrimonial". Pero yo me pregunto: ¿puede destruirse ese pacto? 


Primero cuestiono que efectivamente se pueda usar la presunción, pero partiendo de la base de que la sigan 
usando, ¿se puede destruir este pacto? ¿Quiénes pueden, a partir de ahora, entablar acciones filiatorias? El 
artículo 14 del proyecto, que sustituye al artículo 217 del Código Civil, establece: "La presunción de 
existencia de relación filiatoria del cónyuge no concibiente que se configura conforme a lo dispuesto por los 
artículos 214, 215 y 216 de este Código, podrá ser libremente impugnada por el mismo” -uno dice: "no hay 
problema"; por supuesto, estamos hablando de un hombre y de una mujer -"el hijo o los herederos de uno u 
otro, dentro de los plazos y en las condiciones que se dispone en los artículos siguientes con excepción de los 
casos en que exista acuerdo expreso como lo dispone el artículo 214 y siguientes del Código Civil". 


Quiere decir que estas personas que impugnan -entre ellas, el hijo- no tendrán la posibilidad de impugnar la 
filiación. Adviertan que se establece: "[...] el hijo o los herederos de uno u otro, dentro de los plazos y en las 
condiciones que se dispone en los artículos siguientes con excepción de los casos en que exista acuerdo 
expreso como lo dispone el artículo 214 y siguientes del Código Civil”. 


Creo que hay algunos problemas que se podrían plantear con respecto a los herederos de una de ellas que de 
repente fue virtualmente engañada; perfectamente, puede haber sido engañada. Pero el hijo -se supone que 
las dos mujeres que hicieron el pacto están de acuerdo-, cuyo caso estaba previsto en el artículo 219 y hoy 
tiene la posibilidad, dependiendo de si hay posesión de estado o no, de impugnar la paternidad, queda 
atrapado -de acuerdo con el artículo 217- porque se establece que cuando hay acuerdo expreso de sus dos 
madres no puede impugnar. No puede impugnar el pacto, con lo cual puede llegar a desconocer su origen. O 
sea que acá puede afectarse el derecho a la identidad. Si yo no puedo impugnar la filiación, cuando hubo un 
pacto expreso entre mis dos madres, directamente yo no voy a poder conocer mi verdadero origen; esto se 
suma a otros aspectos que sabemos que en este momento no están en discusión. 


A todo esto, se suma un inconveniente: no sé cómo se van a resolver otros artículos del Código Civil, como el 
artículo 222, que aquí no está en cuestión, pero admite la impugnación; se puede contestar la filiación en 
determinados puntos cuando hay presunción. No sé cómo operarían estos artículos en consonancia con el 
artículo 222; puede haber una discordancia importante. 


No sé si he sido clara con relación a la presunción y a las acciones de estado. Me parece que el artículo 217 
en su redacción actual quita al hijo -cuando hay pacto expreso- la posibilidad de impugnar. Si bien el 

artículo 219 se la da, estamos condicionados por el artículo 217. El artículo 219 se la da, obviamente, cuando 
los padres tienen distinto sexo. 


Ahora me voy a referir al artículo 9* del proyecto, que sustituye al artículo 183 del Código Civil. Como 
saben, actualmente el Código Civil otorga, en el caso de divorcio de los cónyuges -este artículo se aplica a 
los alimentos entre los cónyuges-, alimentos congruos a la mujer. Siempre que las posibilidades del marido lo 
permitan, sus necesidades existan y no haya existido una vida desarreglada, la mujer tiene la posibilidad de 
pedir alimentos congruos para mantener el nivel de vida que tenía en el matrimonio. Esto solo está reservado 
a la mujer. El actual inciso segundo prevé que ambos cónyuges tengan lo que se ha denominado "alimentos 
necesarios". Esto es en los casos de indigencia; principalmente, lo tiene el marido porque se refiere al 
cónyuge que se encuentra en la indigencia. Sin embargo, el inciso primero es para la mujer. 


Con relación a este artículo, permanentemente se ha planteado -no solo a nivel legislativo, sino a nivel 
jurisprudencial y de doctrina- si tiene que seguir manteniéndose un beneficio a favor de la mujer, relativo a 
que cuando se divorcia pueda tener "ad eternum" una especie de cheque en blanco y decir: "Yo puedo pedir 
los alimentos congruos. Mantengo el mismo nivel de vida que tenía durante el matrimonio”. Este artículo, tal 
como está establecido, ha dado lugar a que en los últimos años la Suprema Corte de Justicia, dictara una 
sentencia, hace dieciséis o diecisiete años. El marido tenía ochenta años y la mujer, que poseía una buena 
posición económica porque había terminado con una partición interesante -apartamentos en Pocitos, bienes 
en Maldonado, etcétera-, después del divorcio, le pidió alimentos. La Suprema Corte de Justicia, con 
disidencia, dijo que como estaba vigente el artículo 183, el señor -que cobraba una jubilación del BPS- tenía 
que mantener el mismo nivel de vida. 


¿Qué se pretende con este artículo? No se le quita a la mujer el beneficio, pero se establece a los dos. El 
artículo 9%, que modifica el artículo 183 del Código Civil, establece: "El ex cónyuge queda siempre en la 
obligación de contribuir a la congrua y decente sustentación de su ex cónyuge no culpable de la separación, 
con una pensión alimenticia que se determinará teniendo en cuenta las facultades del obligado y las 
necesidades del beneficiario, de manera que este conserve en lo posible la posición que tenía durante el 


matrimonio. Cesará esta obligación si el beneficiario lleva una vida desarreglada". Estoy leyendo el 

inciso relativo a congruos. Quiere decir, entonces que a partir de ahora -acerca de lo que se discutía 
permanentemente, porque actualmente, el beneficio es solo para la mujer- lo vamos a aplicar también para el 
varón. He escuchado varias charlas de la doctora Rivero hablando de la mujer, cuando al respecto expresaba 
que esta situación habría que modificarla, porque percibir este derecho la mujer luego de muchos años de 
estar divorciada, hace que se transforme en una hiedra del marido. 


Estamos pactando esta obligación para las dos partes. Personalmente, entendemos que la regla debería ser 
para los necesarios, más aún si queremos ser solidarios con alguien que fue nuestra pareja. Este aspecto ha 
sido mucho mejor estructurado en la ley de unión concubinaria, cuando se limita a los años que 
efectivamente duró la pareja. Sinceramente, me parece que ha sido una buena opción. Sin embargo, en este 
proyecto no se tienen en cuenta el plazo; además la mujer conserva ese beneficio si no se vuelve a casar, no 
hay una unión concubinaria reconocida judicialmente o lleva una vida desarreglada, o sea que prácticamente, 
si le va mal en la vida, tendrá la posibilidad de por vida de recurrir a su ex marido. 


SEÑOR ORRICO.- Además, hay que tener en cuenta qué significa una vida desarreglada. 


SEÑORA RAMOS.- Exactamente, y además no tiene nada que ver con el concepto que establece el 
Código Civil. 


Entonces, sinceramente respetando los límites de la política legislativa, nos permitimos preguntarnos: ¿es 
lógico hoy hablar de congruos? Uno piensa que la regla debería ser que se trate de los necesarios -por la 
solidaridad a la que me refería- y los congruos podrían ser para ambos cónyuges pero en aquellos casos que 
razones de salud o de edad muy particular lo ameriten. Podría haber razones, porque los congruos es 
mantener el mismo nivel de vida y a veces, si nos atenemos al concepto de alimentos establecido en el 
Código Civil, podemos no llegar a mantener el mismo nivel de vida, porque si bien el concepto es amplio, 
podría haber elementos que no estén contenidos. 


Nos parece que los congruos serían aceptables para ambos cónyuges, pero limitado a razones de salud o de 
edad. Por supuesto, esto no quiere decir que estemos en contra que por el principio de solidaridad, los ex 
cónyuges tengan la posibilidad en caso de indigencia, de pedirse los alimentos necesarios. 


Era cuanto tenía para decir. 
SEÑOR ORRICO.- En primer lugar, agradecemos la presencia de la delegación. 


Sobre esta última parte, debo decir que en mis largos años de ejercicio profesional sistemáticamente por 
razones filosóficas me negué a tramitar pensiones alimenticias congruas. Perdí clientes, pero ganó mi 
conciencia. Inclusive, una clienta que había estado casada durante seis meses me pidió que tramitara una 
pensión alimenticia congrua y realmente me parecía que era meter indebidamente la mano en el bolsillo 
ajeno, cosa que no iba a hacer y no lo hice. Quizás algún otro profesional lo hizo. 


Pero, a propósito de esto, quisiera saber si aun para esos casos que la doctora Ramos menciona de solidaridad 
y edad, no habría que establecer cierta duración del matrimonio, si bien naturalmente, los límites que se 
puedan indicar son un tanto arbitrarios. Hay diversas situaciones, pero parece razonable que alguien que 
estuvo treinta o treinta y cinco años casado tenga derecho a la pensión. Naturalmente, puede haber relaciones 
muy complejas, porque puede tratarse, por decirlo de algún modo, de un matrimonio a la antigua en el que 
ella se dedicaba a las tareas del hogar y el marido era quien salía a trabajar y mantenía a todos. Hay que 
contemplar esas situaciones. Pero parece ridículo que en una situación como la que se me planteó de haber 
permanecido la mujer casada durante meses, se mantenga la pensión. 


Además, hay que tener en cuenta qué se entiende por vida desarreglada. En los tiempos del codificador era 
que la mujer tuviera un amante. Hoy nadie considera esa situación como una vida desarreglada. Entonces, la 
señora amablemente tiene un concubino, una unión tipo matrimonio, pero en realidad no está casada, por lo 
que no es vida desarreglada y sigue percibiendo la pensión. 


Me gustaría saber si por lo menos no es apropiado marcar un límite, con todas las dificultades que implica 
establecer límites temporales, cierto desarrollo del matrimonio en el correr de los años para otorgar ese 
derecho, aun cuando se trate de pensión para la indigencia. Sé que esto es muy difícil, pero me parece que 
con el solo hecho del casamiento no debería nacer el derecho a una pensión para ninguna de las partes. 


SEÑOR BANGO.- Agradecemos las exposiciones brindadas porque alumbran mucho sobre la 
densidad de las cuestiones que debemos considerar y tener en cuenta a la hora de legislar 
adecuadamente. En esta mesa soy uno de los que no saben de leyes, por lo que agradezco el nivel 
simple de exposición. 


Entiendo que con respecto a la modificación del artículo 183, planteada en el artículo 9” del proyecto, la 
crítica que hacen, más que a las modificaciones que se efectúan, es respecto a la existencia del 

inciso primero, tal como está en este artículo. Creo estar en lo correcto y me parecieron muy pertinentes las 
observaciones que hicieron al respecto. 


Pero lo que más me interesa es lo que expresó la escribana Ramos respecto a que es correcto que en el 
Código Civil se haya utilizado el mecanismo de la presunción y que en el Código de la Niñez y Adolescencia 
se usa la presunción relativa, que podría haber alternativas pero se optó por este instrumento. En el 
mantenimiento de la presunción se plantean otros problemas. Recién el doctor Ramírez -visita que recibimos 
anteriormente- nos decía que acá hay una presunción absoluta y no relativa. 


¿Cuál sería el instrumento alternativo que se podría utilizar? 


SEÑORA RAMOS.- Planteé -y es correcto- que la única posibilidad que tenía el codificador cuando 
elaboró el Código Civil era recurrir a la presunción, porque no había avances científicos, exámenes de 
ADN. Con mucha inteligencia el Código de la Niñez y Adolescencia continuó con la presunción, pero la 
relativizó, porque si no prácticamente se iría contra un elemento fundamental del matrimonio que es la 
confianza. Digo esto, ya que si no la alternativa sería que cada vez que la esposa tuviera un hijo se 
presentara un examen de ADN. Esto absolutamente parece ir contra la confianza en el matrimonio. 
Estoy absolutamente de acuerdo con que se haya tomado el camino de la presunción, por más que 
existía la posibilidad científica de saberlo desde el comienzo con una gran aproximación con el ADN. 
No parece lógico que en un matrimonio en el que existe una relación de afecto, de amor, cada vez que 
nace un hijo haya que probar que es del esposo con un examen de ADN. No parece correcto, parece que 
la presunción va más acorde con la institución del matrimonio. 


Sinceramente, la presunción en este proyecto no es el instrumento adecuado -me parece muy importante tener 
en cuenta el artículo 1100-, porque lo que hay que presumir es exactamente lo contrario. Fíjense lo que se 
está produciendo. Con este pacto se está tomando un elemento, que es la presunción, como un hecho posible, 
y se le está dando un carácter absoluto. Estamos tomando un instrumento que no es el acorde. 


El ejemplo que se me ocurre en este momento es un poco burdo: ¿Podríamos presumir que un hombre va 
volando por sus propios medios al trabajo? ¿Qué sucedería si se estableciera una presunción en estos 
términos? No existe; no tenemos la posibilidad. Entonces, utilizar la presunción como elemento, es algo a 
considerar. Eso es lo que quise plantear. No conozco a dos mujeres que puedan concebir un hijo. 


SEÑOR BANGO.- Debería concluir que, en rigor, no hay que presumir nada. Es ilógico presumir que 
dos mujeres conciban, pero sí se puede establecer que dos mujeres tengan un hijo, aunque no en el 
sentido biológico. Está bien: no tendríamos que utilizar el mecanismo de la presunción, porque no se 
puede presumir lo que no es factible. Eso no quiere decir que no se pueda utilizar algún instrumento 
jurídico para que, constituido un matrimonio homosexual entre mujeres -entre varones es menos 
presumible-, cuando una mujer tenga un hijo, la mujer que esté casada con ella sea también 
progenitora en el sentido no biológico. Comparto que la presunción acá no viene al caso. 


¿Cómo se podría resolver desde el punto de vista técnico, más allá de sus ideas o concepciones -aunque si las 
tienen, las pueden poner sobre la mesa- y sacando el instrumento de la presunción -porque la crítica es 
acertada-, esta posibilidad de ser progenitor en el sentido no biológico? 


SEÑORA RAMOS.- Todos hemos aprendido filiación de la doctora Mabel Rivero, y me da pudor 
monopolizar la palabra. 


Como dijo el doctor De Cores, ante la amable invitación de los señores Diputados de concurrir a esta 
Comisión, la idea fue decir lo que pensamos desde el punto de vista técnico. 


El planteamiento que se hace en este proyecto sobre la presunción, a mi juicio no es acertado, pero no por 
otros elementos, sino porque se utilizó el esquema que era la fotografía necesaria de la pareja heterosexual. 
Ese es el punto central. 


La adopción se ha discutido mucho, y ahí sí no estamos hablando de una presunción sino de una ficción, de 
una filiación ficticia. Claramente es una ficción. El señor Diputado Bango sabe cómo hemos trabajado en ese 
tema. No debemos olvidar que la filiación es biológica y se transforma, por medio de la presunción, en 
filiación jurídica para la filiación matrimonial. Eso es para un hombre y una mujer por todo lo que ya 
expliqué. 


Reitero: a mi lado está la profesora de profesores. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Quiero que quede claro -porque a veces la versión taquigráfica es leída por 
personas que no tienen formación jurídica-, que cuando la escribana Ramos habla de ficción, se refiere 
a ficción jurídica. Si se lo lee descontextualizadamente, puede ser mal interpretado. 


SEÑORA RAMOS.- Le agradezco mucho. 


Al señor Diputado Bango le consta lo que hemos trabajado por le tema de la adopción. Cuando hablamos de 
la filiación matrimonial, nos referimos a la filiación jurídica. La filiación jurídica puede tener un origen 
biológico o de adopción. Esta última filiación tiene un vínculo no biológico, para lo que tenemos que recurrir 
a una ficción jurídica. 


SEÑOR ORRICO.- No integro la Comisión -ahora estoy en otras tareas-, pero vengo siempre. 


En primer lugar, quiero decir que me hago responsable del artículo 214 del Código Civil, tal como está 
redactado. En el año 1985, recién instaurada la democracia, redacté una serie de proyectos de ley sobre 
derecho de familia, y esto ya aparecía; nadie lo aceptaba. 


Cuando elaboramos el Código de la Niñez y la Adolescencia -y quiero hacer un homenaje a la doctora Mabel 
Rivero-, la presunción se mantuvo. Este tema se discutió mucho acá, entre los legisladores y las legisladoras 
presentes, y se llegó a la conclusión de que la filiación de las personas no podía quedar en manos de los 
técnicos. Evidentemente, sacándole un pelo a alguien puedo saber de quién es hijo, y puedo hacerlo sin 
alterar los derechos del indagado. Pero se consideró que las relaciones interfamiliares no solamente 
dependían de la ciencia. De lo contrario, estaríamos construyendo robots. La profesora Mabel Rivero influyó 
mucho en todos nosotros porque de algún modo advirtió que estas cosas podían pasar, y por eso esto está 
redactado así. No lo digo porque haya estado involucrado, pero creo que fue una buena cosa, ya que el 
régimen del Código Civil estaba totalmente desfasado de la realidad. 


En ese sentido, vaya el reconocimiento a la doctora Mabel Rivero -nueve años después-, por su aporte en este 
artículo tan particular. 


Les pido disculpas porque me tengo que retirar, y les agradezco enormemente su presencia. 


SEÑOR DE CORES.- Como instrumentos técnicos, en la Facultad siempre vemos la diferencia entre 
ficción jurídica y presunción. El legislador tiene la posibilidad de acudir a ficciones jurídicas, es decir, 
considerar como si tal cosa fuera así. Eso está dentro de lo que el legislador puede hacer. 


Lo que planteaba la escribana Ramos es que la presunción es algo distinto de la ficción jurídica. La 
presunción parte de una realidad de los hechos que es probable o más estadísticamente normal, y de allí se 
saca una consecuencia que es conjeturar. Es decir que se basa en la realidad estadística de los hechos. El 


legislador puede hacer una ficción jurídica o tomar una presunción, pero no es conveniente, por la calidad de 
la norma legal, que utilice una presunción, cuando en realidad lo que está haciendo es una ficción. 


Después, la doctrina se va a ocupar de ese texto legislativo y va a establecer que el legislador está poniendo 
una presunción cuando en realidad hay una ficción jurídica. Me parece que es importante tener en cuenta 
esto. 


SEÑORA RIVERO.- Creo que ya se ha dicho lo fundamental. 


No tengo dudas, y soy muy sincera, de que el proyecto de matrimonio igualitario va a ser aprobado. Para mí 
el problema sustancial está vinculado con la filiación. Como decía el doctor De Cores, cada uno tiene sus 
derechos y debe ser respetado por lo demás. Debemos aceptar que existe una mayoría -no sé si social, pero sí 
parlamentaria- por lo que la ley que rige el matrimonio de personas de igual sexo va a ser una realidad. 


Siempre he trabajado en el ámbito de la niñez: he sido Defensora de Oficio, de Familia, de Menores, etcétera, 
y docente. Entiendo que en este caso no se respeta el derecho de los niños. No se respeta el derecho de un 
niño, que es cosificado y se le desconocen derechos fundamentales como, por ejemplo, a la identidad, que 
mencionaba la doctora Ramos. Está aherrojado por ese convenio hecho entre las dos concibientes y no 
concibientes y se le desconoce el derecho a su identidad y su dignidad como ser humano. 


Ya está todo dicho, muchas gracias. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Les agradecemos mucho la presencia. Tal vez los volvamos a invitar para 
tratar este u otros temas. Han sido muy amables y nuevamente les pedimos disculpas por la demora. 


(Se retira de Sala la delegación de la Cátedra de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad 
Católica del Uruguay) 


(Ingresa a Sala el profesor Walter Howard de la Cátedra de Derecho de Familia de la Universidad de 
Montevideo) 


——— La Comisión agradece la presencia del doctor Walter Howard y pide disculpas por la demora. 


El tema es bastante polémico y apasionante y se extendió el tiempo previsto para las anteriores delegaciones. 
SEÑOR HOWARD.- Agradezco la invitación. 


Por supuesto que se trata de un tema bastante polémico, aun cuando debemos tener en cuenta si 
efectivamente la sociedad está preocupada por esto. 


Antes de comenzar con el análisis del proyecto que me han enviado quería decir que no sé en qué medida la 
sociedad uruguaya precisa una ley como esta. Si bien hoy en día las uniones entre personas del mismo sexo 
se solucionan mediante la Ley N” 18.246 de unión concubinaria, debo decir que personalmente no conozco 
parejas del mismo sexo que hayan recurrido a que se declarara judicialmente su concubinato. Me da la 
impresión que se trata de una ley que admitirá el matrimonio entre personas del mismo sexo, pero tengo mis 
dudas sobre la utilización que tendrá por parte de estas personas. 


He tratado de estudiar el articulado que pretende sancionar el Parlamento, para darles mi opinión. 


El artículo 1* del proyecto, que trata de definir el matrimonio como una figura en la cual cualquier persona lo 
puede contraer, en verdad no logra el fin que se propone con la exposición de motivos. ¿Por qué digo esto? El 
artículo 1” dice: "El instituto del matrimonio implicará la unión de dos contrayentes, cualquiera sea la 
identidad de género u orientación sexual de estos, en los mismos términos, con iguales efectos y formas de 
disolución que establece hasta el presente el Código Civil". Entonces, con este texto no están admitiendo el 
matrimonio entre personas del mismo sexo. ¿Por qué? Porque dice: dos contrayentes, cualquiera sea su 
identidad de género u orientación sexual, en los mismos términos que hasta el presente. En esas condiciones, 
hasta el presente se pueden casar un hombre con una mujer. Cuando se habla de identidad de género o de 
orientación sexual, se refiere a algo diferente del sexo. Según se ha definido, la identidad de género "refiere a 


la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podría 
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del 
cuerpo (que podría involucrar la modificación de la apariencia o la función corporal a través de medios 
médicos, quirúrgicos o de otra índole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de 
género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los gestos". Entre tanto, la orientación sexual "se 
refiere a la capacidad de cada persona de sentir una profunda atracción emocional, afectiva y sexual por 
personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de más de un género". 


¿Por qué estoy diciendo que el artículo 1” no refiere o no admite el casamiento entre personas de un mismo 
sexo? Por una razón muy sencilla. Porque la identidad de género es una identidad social. Todas las personas 
tenemos una identidad de género. Nos comportamos como pertenecientes a un género determinado, aun 
cuando ciertas personas se comportan de acuerdo a un género, pero sexualmente pertenecen al otro. 
Entonces, en definitiva, este artículo 1” si el Parlamento uruguayo pretende admitir el matrimonio entre 
personas del mismo sexo, directamente lo debe decir. O sea, se debe sustituir esa referencia a: "cualquiera sea 
la identidad de género u orientación sexual", diciendo directamente que se admite el matrimonio entre dos 
contrayentes con prescindencia del sexo de quienes contraen la figura. 


A continuación, el proyecto incurre -a mi modo de ver- en algunos errores y, en otros casos, en situaciones 
que pueden ser mejoradas. Por ejemplo, el artículo 2”, que hace referencia a la modificación del artículo 97 
del Código Civil, aun cuando sea un error menor, contiene una deficiente redacción. Por eso estimo que la 
redacción adecuada de la parte final del artículo 97, después de admitir el matrimonio entre dos personas, 
debería decir lo siguiente: "Acto continuo declarará el Oficial del Estado Civil, a nombre de la ley, que 
quedan unidos en matrimonio; y levantará la correspondiente partida". 


¿Por qué esta corrección que hago al artículo 97 del Código Civil? En primer lugar, porque se debe excluir la 
expresión "legítimo" a continuación del matrimonio porque el matrimonio es uno solo, no es legítimo o 
ilegítimo. 


Después, se debe expresar que se va a levantar la correspondiente partida porque lo que se debe tratar de 
hacer es evitar repetir la palabra "matrimonio" en ese precepto. De todas maneras, es una crítica que estoy 
haciendo respecto a la redacción, pero no es una solución que pueda molestar. 


En el proyecto se trata de modificar los artículos 129 y 148 del Código Civil en algunos de sus apartados. 
Para analizar estos artículos hay que referir lo siguiente. La palabra "cónyuge", según el diccionario de la 
Real Academia Española, significa "consorte (marido y mujer respectivamente)", y la palabra "esposo" tiene 
dos acepciones: "Persona casada" y "Persona que ha celebrado esponsales". De todas maneras, si bien en 
algunos casos en el proyecto se utiliza la palabra "esposo", en general, el Código Civil utiliza el término 
"cónyuge". Entonces, sería bueno que se mantuviera esa palabra "cónyuge", que no hace referencia al 
marido, a la mujer ni a contrayentes de igual sexo o de distinto sexo sino a quienes han contraído 
matrimonio. Por esa razón, el primer apartado del artículo 129 -al que refiere el artículo 4” del proyecto- 
debería redactarse de la siguiente manera: "El deber de convivencia es recíproco entre cónyuges". 


La misma expresión debería utilizarse en la redacción del numeral 7%) del artículo 148 del Código Civil -que 
corresponde al artículo 5” del proyecto- cuando establece como causal de separación de cuerpos: "Por la 
condenación de uno de los esposos a pena de penitenciaría por más de 10 (diez) años", es decir, cambiar la 
palabra "esposos" por "cónyuges". 


Debe advertirse, además, respecto a esta última disposición, que el ordinal 7”) del artículo 148 es el único que 
utiliza la palabra "esposos", a diferencia de los demás que emplean el término "cónyuges". 


Por otro lado, quiero decir a los señores legisladores que cuando se aprovecha a modificar el Código Civil 
sería bueno adaptar la redacción y quitar errores que vienen de antes en el texto legislativo. Por ejemplo, si se 
va a modificar el artículo 148 del Código Civil, cabe sugerir que cuando en su numeral 3%) se refiere a "las 
sevicias o injurias graves" como causales de divorcio, el precepto dice: "Estas causales serán apreciadas por 
el Juez teniendo en cuenta la educación y condición del cónyuge agraviado". Lo que admite toda la doctrina 
que ha estudiado el tema es que cuando se analizan las sevicias y las injurias, lo que se debe tener en cuenta 
no solo es la educación y condición del cónyuge agraviado sino de ambos cónyuges. Entonces, esta sería una 
modificación que haría mejor la redacción del precepto. 


En el numeral 5%) del artículo 148, que refiere a la admisión de prostituir a los hijos como causal de divorcio, 
debería agregarse, a los hijos propios y a los hijos comunes, el intento de prostituir a los hijos propios del otro 
cónyuge, esto último por la frecuencia que asumen las denominadas familias ensambladas o reconstituidas en 
la sociedad uruguaya, o sea, aquellas que ya han pasado por unas primeras nupcias y la relación se ha roto y 
se ha iniciado una nueva relación. 


En otro orden, con respecto al artículo 148 del Código Civil, el agregado que se pretende realizar en el 
numeral 11), que hace referencia a ley de identidad de género -conocida vulgarmente como ley de 
transexualismo-, está mal formulado porque refiere a que la identidad de género fue un factor fundamental de 
la unión matrimonial. Me da la impresión de que esa expresión implica desconocer la realidad y debilitar la 
institución matrimonial. Por ende, lo que debería decir el texto del numeral 11 del artículo 148 del Código 
Civil es que también es causal de separación de cuerpos el cambio de identidad de género o la reversión de la 
misma, de conformidad con lo dispuesto por la Ley N* 18.620, de 25 de octubre de 2009. 


Con respecto a los artículos 8” y 11 del proyecto, que modifican los artículos 161 y 190 del Código Civil 
respectivamente, creo que no se pronuncian adecuadamente. En el artículo 161 correspondería excluir la 
parte final del primer inciso, que dispone: "Si la causa que dio mérito a la sentencia de separación fuera de 
adulterio de cualquiera de los miembros de la pareja, no podrá el antes ofendido después de la conciliación," 
-debió decir: de la reconciliación- "entablar acción fundándose en la misma causa". 


A todos quienes estudiamos derecho y a los profesores, nos cuesta hacer entender a los alumnos por qué, 
después que intentó una acción de separación de cuerpos por adulterio de la mujer, si la mujer vuelve a 
engañar, el marido no puede basarse en la misma causal de adulterio para separarse del cuerpo; no tiene 
explicación. La habrá perdonado la primera vez que lo engañó, pero no tiene por qué perdonarle para el 
futuro todas las veces que lo engañe. Me da la impresión de que en el artículo 161 habría que excluir esa 
parte final. 


Me llama la atención que en el artículo 190 del Código Civil, que se refiere más o menos a lo mismo pero 
con respecto al divorcio, se borró esa solución bastante rara que establecía nuestro legislador. No se 
comprende por qué el proyecto excluyó el apartado final, que decía que en el caso en que dos personas que 
estaban casadas y se divorciaron, se pretendan casar nuevamente, no es aplicable el artículo 112 del Código 
Civil, que impide que la mujer contraiga matrimonio antes de los trescientos un días de haber disuelto su 
vínculo anterior, con la finalidad de evitar que haya conflictos de paternidad, o sea, que se dude de quién es el 
padre de la criatura. La parte final del artículo 190, que remite al artículo 112, debería haber quedado en el 
proyecto. 


Con respecto al artículo 183 del Código Civil que el proyecto pretende modificar, cabe decir que se trata de 
un cambio desacertado, en primer lugar, porque contradice la estructura del Código Civil. En el artículo 183 
se encuentra la figura de la separación de cuerpos; es una figura que no disuelve el matrimonio, sino que los 
cónyuges simplemente cesan en la obligación de convivir, pero siguen casados. Esa figura tiene su base en el 
derecho canónico y ha sido recogida por el legislador uruguayo. Si bien el proyecto se refiere a "ex 
cónyuges", debió referirse a cónyuges, porque el artículo 183 del Código Civil -insisto -se aplica en materia 
de separación de cuerpos, en la que todavía se mantiene el matrimonio. No obstante, el artículo 183 también 
se aplica, por remisión, a los casos de divorcio. 


De todas maneras, me da la impresión de que la modificación del artículo 183 del Código Civil desconoce 
una situación que hasta hoy se sigue dando en la sociedad uruguaya y pienso que en gran cantidad de 
sociedades del mundo: las diferencias que existen entre el hombre y la mujer en cuanto a la posibilidad de 
ganar su sustento. ¿Qué establece el Código Civil? Que el marido está siempre obligado a contribuir a la 
congrua y decente sustentación de su mujer, de forma de que mantenga el nivel de vida alcanzado durante el 
matrimonio. ¿Por qué existe ese precepto en el Código Civil? Porque en muchos casos, en la sociedad 
uruguaya y en otras sociedades -insisto-, el hombre es el que sale a trabajar y la mujer se mantiene en el 
hogar, cuidando a los niños, a la familia, etcétera. Entonces, cuando se produce el divorcio, la mujer está en 
una situación perjudicial, porque difícilmente, después de no haber trabajado durante veinte años, pueda 
insertarse en el mercado laboral. Hoy en día, los jueces siguen aplicando el artículo 183 del Código Civil, 
teniendo en cuenta las condiciones actuales de la sociedad: cuando hombre y mujer trabajan en igualdad de 
condiciones, no dan pensión alimenticia a la mujer, pero si la mujer no trabajó y se mantuvo en el hogar 


cuidando a la familia, cuando los cónyuges se separan o divorcian, le establecen una pensión alimenticia. Por 
ende, me da la impresión de que el artículo 183 del Código Civil no debería ser modificado. 


De todas maneras, si nuestro Parlamento entiende que el artículo 183 del Código Civil debe ser modificado, 
creo que la mejor solución será adaptar la buena solución que da el artículo 3* de la Ley_N* 18.246, de Unión 
Concubinaria, de forma de que el precepto quedara redactado de la siguiente forma: "Decretada la separación 
de cuerpos persiste la obligación alimentaria entre cónyuges durante un período subsiguiente, el que no podrá 
ser mayor al de la convivencia, siempre que resulte necesario para la subsistencia de alguno de ellos". Me 
parece que la solución que brinda el artículo 3% de la Ley de Unión Concubinaria es muy buena, si se desea 
modificar el artículo 183 del Código Civil. 


Otro artículo que, a mi modo de ver, puede mejorarse es el artículo 194 del Código Civil, cuya modificación 
se plantea en el artículo 13 del proyecto. El artículo 194 del Código Civil prevé que la obligación alimentaria 
entre ex cónyuges cesa cuando la mujer -hoy en día- contrae nuevo matrimonio o vive en concubinato 
declarado judicialmente. El proyecto que está a estudio mejora la situación actual, dado que permite que se 
demande el cese de la pensión si el concubinato del beneficiario no ha sido declarado judicialmente, pero la 
unión reúne las condiciones exigidas por la ley para esa declaración. Sin embargo, a mi juicio, debería 
preverse que la pensión cesa cuando se comprueba que el beneficiario vive en concubinato, aun cuando la 
unión no llega a los cinco años o no cumple con otras condiciones de la Ley N* 18.246. O sea, si el marido 
está dando alimentos a la mujer, no se requerirá llegar a cinco años de concubinato, sino que por vivir la 
mujer en concubinato, la alimentará su concubino y no seguirá pesando la obligación sobre quien era su 
marido. Me da la impresión de que es una solución de estricta justicia. 


Los artículos 214 a 221 del Código Civil, en la redacción que se pretende con el proyecto a consideración, 
refieren a la filiación matrimonial y a las acciones para hacerla caer. A mi modo de ver, los preceptos 
proyectados contienen errores graves que se vinculan con pretender aplicar disposiciones redactadas para la 
filiación por naturaleza a situaciones diferentes. Además, las acciones previstas por los artículos que se 
pretenden modificar, en todos los casos, tienen como finalidad hacer caer un solo elemento de la relación 
filial: a quien figura como progenitor cuando en realidad no lo es. Entre tanto, el proyecto pretende adjuntar 
la posibilidad de hacer caer, junto con la paternidad, la maternidad o relación filial de quien no es progenitor. 


Entre los artículos que se pretenden modificar, se establece una idea que cuesta entender, que es la del 
progenitor jurídico. La expresión "progenitor jurídico" no es adecuada, porque el término "progenitor" se 
vincula con la biología y la genética, es decir, con aquel que proporciona sus gametos para el nacimiento de 
un nuevo ser, mientras que el concepto "jurídico" -por lo menos, en este caso- se relaciona con las ciencias 
sociales, es decir, con aquel a quien se considera padre o madre, aun cuando en la realidad biológica no lo 
sea. Por eso, el progenitor es el que da los genes y el padre es el que asume el rol de tal, sea o no el que 
aporte los genes. 


Además de ello, el proyecto contiene palabras que no existen en el idioma castellano; tal es el caso de la 
palabra "concibiente". Esa palabra, por lo menos en el Diccionario de la Real Academia Española, no 
aparece. 


Resumiendo, me da la impresión de que los artículos 214 a 221 del Código Civil no deberían ser 
modificados, aunque se aprobara la ley de matrimonio entre personas del mismo sexo. En todo caso, las 
modificaciones que sean necesarias hacer a las acciones de filiación, deberían incluirse en otro proyecto de 
ley que está a estudio de este Parlamento, que es el relativo a la reproducción asistida, que es la forma por la 
cual las parejas del mismo sexo van a lograr asumir la paternidad o maternidad. 


Asimismo, el proyecto contiene algunos errores en materia sucesoria. En el inciso segundo del artículo 15 del 
proyecto de ley se plantea modificar el artículo 1025, cambiando, sin explicación alguna, a palabra 
"descendiente" por "descendente"; figura en el segundo inciso del artículo 1025. Probablemente, sea un error 
tipográfico, pero es un error. 


Por otra parte, en la modificación que se proyecta del artículo 1025 del Código Civil se habla de 
descendientes —vamos a utilizar el término correcto- legítimos y naturales, cuando el artículo 28 del Código 
de la Niñez y la Adolescencia excluyó estas palabras del ordenamiento uruguayo. Ahora, a los hijos legítimos 
y naturales se los llama hijos matrimoniales y extramatrimoniales. Entonces, me da la impresión de que, si se 


modifica, habría que adaptar el artículo 1025 del Código Civil a la nueva terminología del orden jurídico 
uruguayo. 


Por último, otro error que contiene el artículo 1025 es que en la parte final del inciso segundo dice: "(...) sin 
perjuicio de la posición conyugal que corresponda al cónyuge sobreviviente". En realidad, no es de la 
posición conyugal sino de la porción conyugal, que es la figura definida por los artículos 874 y siguientes del 
Código Civil. 


Una situación que a mi modo de ver omite el legislador, o este proyecto, es la siguiente. Los artículos 441 y 
siguientes del Código Civil se refieren a quienes ejercen el cargo de curador cuando una persona es demente, 
o sea, cuando es insana. Esta situación es muy reiterada en la sociedad uruguaya. Se calcula que el 5% de 
nuestra la población debería estar sometida a curatela, o sea que son dementes. Y cada vez va a ser peor, 
porque a medida que aumenta la expectativa de vida crece el número de aquellas enfermedades que pueden 
ocasionar trastornos psicológicos, como por ejemplo la demencia senil. 


El artículo 441 se refiere a curatela, el proyecto no lo menciona y el artículo habla de marido y mujer. Si el 
intento del legislador es modificar todos los casos donde dice marido y mujer y sustituirlo por cónyuges, este 
es uno que se debió modificar. Esto no es problema porque el artículo 27 del proyecto entiende que caben 
todas estas modificaciones, pero me parece que sería adecuado realizarla. De todas maneras, creo que quizás 
habría que modificar el artículo 441 y agregar una situación que no está prevista por la ley, que es el caso de 
los concubinos reconocidos judicialmente. O sea que, por ejemplo, cuando el marido se incapacita, la mujer 
es su curadora. Pero si no está casado y vive en concubinato, aunque sea hace treinta años, la ley no prevé 
que la concubina, que está sana, pueda ser su curadora. Entonces, me parece que sería bueno agregar esto al 
artículo 441. 


Voy a expresar mi mayor preocupación con el proyecto sobre matrimonio igualitario o con la situación que se 
pretende regular. 


Esta mayor preocupación personal tiene que ver con la situación de la crianza de los niños por parejas del 
mismo sexo. Las cuestiones entre adultos que la arreglen entre los adultos, pero me parece que es obligación 
del legislador de acuerdo con tratados internacionales, la Constitución, el Código de la Niñez y Adolescencia 
y una cantidad de leyes más tratar de proteger de la mejor manera a los niños y adolescentes. Entonces, creo 
que hay algunos aspectos que quizás quien redactó el proyecto no tomó en cuenta. Por eso, quiero expresar la 
preocupación que me genera esta iniciativa cuando tiene en cuenta la situación de los niños y los 
adolescentes. ¿Por qué? Porque los estudios psicológicos han determinado que si bien la genética determina 
la pertenencia invariable, inquebrantable y permanente de cada ser humano al sexo masculino o femenino, no 
debe perderse de vista que la formación social de cada ser humano y sus roles sociales dependan no solo de 
lo biológico. Los factores familiares, educativos y culturales, entre otros, así como las propias opciones que 
asuman las personas, determinan la formación de sus identidades y los roles que habrán de desempeñar en la 
sociedad. Como derivación de ello, el psicólogo español Polaino- Lorente expresa: "El desarrollo 
psicoafectivo y sexual está abierto al mundo de las relaciones interpersonales de las que precisamente 
depende. No es, pues, una mera consecuencia -ciega, directa e inmediata- que esté determinada por la pura 
biología. De donde 'los modelos de comportamiento y exposición social a cuyos influjos el niño o la niña 
están expuestos a lo largo de su desarrollo psicoemotivo van a condicionar, en algunos casos, y a moldear y 
modular en muchos de ellos su futuro temple emotivo y psicosexual"". 


Por consecuencia de lo dicho, aparece como evidente que la mejor formación para los niños se encuentra en 
las familias conformadas por los referentes paterno y materno, en tanto en ellos se encuentra la base para la 
mejor formación de su personalidad. No por otra razón en todos los ordenamientos -incluso en el 
ordenamiento uruguayo- se recoge como paradigma el principio "adoptio imitatur natura". Esto es que con la 
adopción se trata de imitar lo que ocurre en la naturaleza. Evidentemente que la admisión de que una pareja 
de hombres o de mujeres pueda inscribir un hijo como de ambos componentes del grupo rompe con tal 
principio. 


Si bien es cierto que en múltiples oportunidades los sujetos en edad infantil se forman sin la presencia de uno 
o ambos padres -por ejemplo, por fallecimiento de sus progenitores, por abandono, o porque se trató de una 
relación ocasional, en la cual quien debió asumir la condición de padre no lo hizo-, no me parece que sea 
acertado legislar para favorecer que los menores se desarrollen en familias monoparentales o sin la presencia 
de un padre y de una madre. 


Según el ya citado Catedrático en Psicología, el español Polaino- Lorente, los datos disponibles manifiestan 
una mayor incidencia de trastornos de identidad de género en los niños que han convivido con padres con 
conducta homosexual. Asimismo, en esos niños se da una mayor promiscuidad en su conducta sexual, y es 
mayor el número de contactos homosexuales antes y durante la pubertad. 


Además, las parejas homosexuales tienen una estabilidad que no tienen las parejas heterosexuales. En 
Estados Unidos, de una muestra de seiscientos homosexuales estudiados, de los cuales la mitad eran menores 
de treinta y cinco años, surgió que el 28% habían tenido 1.000 o más compañeros, el 15% entre 100 y 249, el 
9% entre 50 y 99, y en solo tres casos de los recabados el homosexual había tenido un solo compañero. 


El índice de ruptura en las parejas homosexuales es sustancialmente mayor que en las parejas heterosexuales. 
También es mayor el índice de fidelidad de las parejas heterosexuales frente a las homosexuales. 


La ausencia de un padre o de una madre tiene consecuencias perjudiciales para los niños. Las parejas 
homosexuales son de una indiscutible mayor inestabilidad. Esto lleva a que los niños adoptados por parejas 
homosexuales que ya han sufrido una primera ruptura y abandono de su familia biológica tengan que soportar 
una segunda fractura familiar. 


Estos datos los obtuve cuando se analizó un proyecto como el que se está estudiando en este Parlamento en el 
derecho español. Podrán ser datos ciertos o distintos a los uruguayos, aunque no creo que lo sean. De todas 
maneras, lo explicado conduce -a mi juicio- que hasta tanto no se realice una investigación profunda, seria y 
detallada en nuestro país acerca de la estabilidad familiar en las familias heterosexuales y homosexuales no 
es conveniente que se equiparen en cuanto a las relaciones paterno filiales ambos grupos familiares. 


Era cuanto tenía para decir. Quedo abierto a las preguntas que se desee realizar. 
SEÑOR BANGO.- ¿Cuál es exactamente la investigación que usted sugiere? 


SEÑOR HOWARD.- Sobre la estabilidad de las parejas heterosexuales y homosexuales. No es 
conveniente que se equipare la situación entre ambas. 


SEÑOR BANGO.- Quiero agradecer al doctor Howard por su exposición, que fue bien interesante y 
tuvo dos partes. En la primera nos alertó sobre aspectos del articulado que merecen consideración, y la 
segunda tiene que ver con su opinión en cuanto a que no convendría que parejas homosexuales se 
dedicaran a la crianza de los niños. Nos ha aportado un material empírico de cuya validez no dudo y 
que, más allá de que no sea aplicable a Uruguay, lo es en otros contextos y, como sociólogo, me parece 
pertinente contar con eso. 


Mi pregunta es si ha tenido posibilidad de acceder a material empírico que plantee lo contrario, o, si en su 
búsqueda, ha sabido de su existencia. Tengo idea de que existen investigaciones o encuestas que plantean 
precisamente lo contrario o, al menos, ponen en igualdad de situaciones a ambos tipos de parejas. También se 
observa que de parejas supuestamente bien constituidas, heterosexuales y en regla, surgen psicópatas o 
depravados sexuales que atentan contra la vida de otras personas. Asimismo, en otros países pueden existir 
hijos criados por parejas homosexuales cuyas conductas son las que la sociedad entiende como normales. 
Entonces, habría que preguntarse si no hay material empírico que provea evidencia en sentido contrario. 


SEÑOR HOWARD.- Por supuesto que hay material de los dos lados, pero no uruguayos. Por eso me 
parece que hay que realizar una investigación seria y profunda sobre cuál es la situación de la 
estabilidad familiar en nuestro derecho. Lo peor que puede existir para los niños, obviamente que más 
allá de la pobreza y otros factores, es la inestabilidad familiar, y no podemos promoverla. No es bueno 
que parejas inestables estén a cargo de niños. 


Aunque haya parecido lo contrario, no fue mi intención oponerme a que las parejas del mismo sexo tengan 
niños a su cargo. Lo que me parece es que hay que investigar muy bien el tema para saber si es bueno o malo, 
sin preconceptos previos a favor o en contra. Quizás haya más informes admitiendo la buena crianza que 
pueden dar dos personas del mismo sexo, que los que son contrarios. Sin embargo, no son informes 
completos. Habría que ha hacer un informe doméstico y ver cómo puede influir eso. 


Como soy profesor, en clase doy muchos ejemplos y digo tranquilamente que entre una pareja del mismo 
sexo -de hombres o de mujeres- que esté cuidando a un niño hace diez años y la posibilidad de que 
intervenga el INAU para dárselo a una pareja heterosexual, es obvio me quedo con los primeros si lo están 
criando en forma normal. 


Entonces, no estoy proscribiendo, atacando totalmente a las parejas del mismo sexo como buenos criadores. 
Sí digo que hay que estudiar bien el tema porque se trata de material muy débil: los niños. 


SEÑOR BANGO.- Deduzco que la conclusión es que cree que debería haber una investigación -lo que 
me parece bien- sobre la estabilidad en parejas homosexuales y heterosexuales. Según entiendo, usted 
considera que la inestabilidad es lo que genera problemas en la crianza de los hijos, más allá de si la 
pareja es homosexual o heterosexual. Entonces, en caso de que las parejas heterosexuales fueran más 
inestables que las homosexuales, ¿no sería aconsejable que las primeras no tuvieran hijos a su cargo? 
No quiero sacar una conclusión por usted sino darle la oportunidad de que me aclare. Si el problema es 
la estabilidad, independientemente de que se trate de homosexuales o de heterosexuales, y se 
comprobara que hay un alto grado entre parejas heterosexuales -las investigaciones brindan evidencia 
empírica respecto a que en los últimos cuarenta años en el Uruguay existe una creciente inestabilidad-, 
la pregunta es si no sería desaconsejable que las parejas heterosexuales criaran hijos. ¿Me entiende? 


SEÑOR HOWARD.- No, no. Esa no es la conclusión. 


Entiendo que la inestabilidad familiar contribuye a una inadecuada formación de los niños pero, seguramente, 
no sea el único elemento. Es necesaria una investigación a fondo, entre otros aspectos, sobre la estabilidad de 
las parejas heterosexuales y homosexuales y cómo influye en un niño el ser criado por una pareja 
homosexual. Si se comprobara que la inestabilidad familiar es mayor entre las parejas homosexuales, no sería 
conveniente que se admita la adopción o la reproducción asistida. 


SEÑOR BANGO.- ¿Y si fuera al revés? 


SEÑOR HOWARD.- Lo que ocurre es que en el caso de las parejas homosexuales no tenemos que 
modificar nada, ya que la naturaleza permite que las parejas heterosexuales tengan hijos, pero en el 
caso de las parejas homosexuales, estamos buscando medios -como la adopción o la reproducción 
asistida- para que los tengan. La pareja heterosexual puede tener hijos sin una ley que lo establezca. 
En ese sentido, me da la impresión de que no se pueden comparar. 


SEÑOR CERSÓSIMO.- Esta exposición ha sido muy esclarecedora y ha brindado unos cuantos 
aportes técnicos muy valiosos que, sin duda, vamos a tener en cuenta. 


Quisiera que nos explicara si desde el punto de vista de la definición que hay en doctrina y en derecho, el 
concepto de adulterio es igual al que se aplica a los heterosexuales, porque sería bueno tener claro si el 
proyecto no incurre en alguna falta de precisión al respecto. 


SEÑOR HOWARD.- Actualmente, para el adulterio el concepto que admiten los Jueces y la doctrina 
en forma unánime es el mantenimiento de relaciones sexuales extra matrimoniales voluntarias y con 
personas de distinto sexo. Las relaciones extramatrimoniales con personas del mismo sexo u otros 
comportamientos sexuales que no terminen en una relación sexual consumada también son causal de 
divorcio, pero ingresan en la causal de injurias. 


De todas maneras, en caso de que este proyecto se convierta en ley, veremos qué sostiene la jurisprudencia. 
Yo creo que sostendrá que el adulterio es cometido con personas del mismo o de distinto sexo. Igualmente, 
las injurias siguen existiendo porque el concepto de injuria es muy amplio -en doctrina se dice que es 
residual- e incluye todos los incumplimientos a los deberes matrimoniales, no solo a los de tipo sexual; por 
ejemplo, los insultos familiares. 


SEÑOR CERSÓSIMO.- Concluyo que en el caso de parejas homosexuales no se daría la figura del 
adulterio como causal, como está previsto actualmente, sino solamente en la injuria. 


SEÑOR HOWARD.- Si se aprobara este proyecto de ley, se me ocurre que los Jueces admitirían el 
adulterio entre personas de distinto o del mismo sexo. Se me ocurre a mí, pero no puedo adivinar qué 
es lo que sostendrán los jueces al respecto. 


SEÑOR CERSÓSIMO.- ¿Considera usted que es necesario que se regule la reproducción asistida antes 
de la aprobación de un proyecto de ley como este, llamado de matrimonio igualitario? 


SEÑOR HOWARD.- Sí, sin duda. Creo que habría que regularlo para que no haya contradicciones. 


También les digo que modificar el Código Civil, con prácticamente ciento setenta años de historia y con ideas 
que vienen de dos mil años atrás, no es una tarea muy fácil. Además, cuantitativamente, es lo que más ha 
estudiado la doctrina uruguaya. 


Entonces, es un tema que merece que no haya contradicciones y por eso me da la impresión de que ambos 
proyectos están muy vinculados. 


De todas maneras, insisto en señalar que si bien el proyecto pretende modificar los artículos 214 a 221, que 
se refieren a las acciones de estado civil en materia de filiación matrimonial o legítima, yo no lo haría. Si 
quisiera hacer agregados, los haría en la ley sobre reproducción asistida o en la relativa a adopción, pero 
dejaría exclusivamente los artículos 214 y siguientes para la filiación por naturaleza, por lo que quedaría 
alguna situación excepcional en materia de reproducción asistida o de adopción. 


Además, los códigos son mejores cuanto más generales. Aquel código que cae en detalles es malo. No me 
parece que sea bueno que el artículo 18 determine qué pasa con la filiación por naturaleza, con la adopción, 
con la reproducción asistida. Un código es mejor en la medida en que tenga más principios generales y 
menos artículos. Por lo tanto, sería bueno que esas modificaciones se hicieran en sus correspondientes leyes. 


SEÑOR CERSÓSIMO.- Usted comenzó su exposición -como es menester de una buena técnica 
legislativa -diciendo: ¿se necesita esta ley? Me gustaría conocer su conclusión. 


SEÑOR HOWARD.- Entiendo que no, porque es una ley que no se va a utilizar. Se seguirá utilizando el 
matrimonio heterosexual, pero las personas homosexuales no se van a casar. ¿Por qué digo esto? En la 
Legislatura pasada, el Parlamento aprobó la ley sobre uniones concubinarias y esta norma se ha 
aplicado mucho para aquellas uniones concubinarias que han terminado, pero no para iniciar una. 
Ninguna de las personas que yo conozco que viven en concubinato se presentó a pedir que declararan 
su unión concubinaria: ni una. Y no me refiero a personas que conozca personalmente, sino a casos que 
los Jueces hayan tenido que resolver. No digo que no haya, sino que nunca nadie me comentó ni vi. 
publicada una sentencia en la cual dos hombres, dos mujeres o un hombre y una mujer, se presentaran 
al Juez pidiéndole que los declarara concubinos cuando seguían conviviendo. Si bien he visto muchas 
veces la ley sobre concubinato en aplicación fue para concubinatos que se rompieron, a los efectos de 
realizar reclamaciones patrimoniales, y esta ley ya tiene cuatro años de aprobada. Entonces, si en ese 
lapso las parejas del mismo sexo, pudiendo recurrir a la unión concubinaria, no lo han hecho, dudo 
que recurran a ampararse en la ley matrimonial. 


En definitiva, el intento de aprobar esta ley es solo para que exista un derecho, pero este no se va a ejercer. 
De todas maneras, mi preocupación principal no transita tanto por la posibilidad de ese matrimonio, sino por 
lo que tiene que ver con las relaciones paterno filiales. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Muchas gracias por su presencia. No descarte la posibilidad de que lo 
volvamos a citar por este u otros temas. 


(Se retira de Sala el profesor Walter Howard) 


(Ingresan a Sala el señor Presidente de la Comisión de Reforma del Código Penal, profesor doctor Milton 
Cairoli Martínez, y los doctores Pedro Montano y Gilberto Rodríguez Olivar) 


——- La Comisión tiene el gusto de recibir al señor Presidente de la Comisión de Reforma del Código Penal, 
profesor doctor Milton Cairoli Martínez, y a los doctores Pedro Montano y Gilberto Rodríguez Olivar. 


El Parlamento tiene que agradecer el importante y seguramente extenuante trabajo que han realizado los 
invitados para llegar a este proyecto. Sabemos que han sido muchísimas las jornadas que han dedicado a esta 
temática. El trabajo introductorio que nos ha enviado el doctor Cairoli es sumamente ilustrativo acerca de las 
propuestas que se realizan. En lo personal, quiero señalar que me ha parecido muy importante y correcta la 
forma en que se ha procesado este trabajo, pudiendo tener una sistematización coherente y lógica de toda la 
normativa 


En ese sentido, antes de finalizar realizaremos alguna propuesta porque, como es de conocimiento de ustedes, 
hay una gran cantidad de proyectos, fuera de lo que es el Código, que se han elaborado con posterioridad. Ya 
que vamos a abocarnos a la discusión de esta temática, no nos gustaría resolver esto favorablemente y luego 
comenzar a perforar la sistematización y coherencia de toda esta normativa penal con adendas que iremos 
agregando a medida que vayan surgiendo nuevas ideas. Tenemos que pensar cómo procederemos con las 
propuestas posteriores, es decir, de qué manera podemos hacerlas ingresar en una lógica sistemática. 


SEÑOR CAIROLTI.- En nombre de la Comisión de Reforma del Código Penal, designada por el Poder 
Ejecutivo hace siete u ocho años, quiero agradecer a todos los integrantes de la Comisión de 
Constitución, Códigos, Legislación General y Administración de la Cámara de Representantes por 
habernos recibido para comenzar a estudiar esta propuesta de un nuevo Código Penal. 


La base de la propuesta es lo que dice el artículo 22 de la ley que creó esta Comisión, al igual que la 
Comisión de Reforma del Código del Proceso Penal, que es establecer bases para la reforma de un Código 
Penal. Por eso, nosotros hemos dado especial importancia a la parte general del Código Penal, lo que hoy en 
el Código vigente va desde el artículo 1” al 130, y en nuestro proyecto va desde el artículo 1” al 94. Esta es 
una parte muy técnica. Nosotros no hemos suprimido institutos que sean caros para el Derecho Penal. Al 
contrario, hemos tenido en cuenta los principios que son más afectivos para todo el Derecho Penal, y hemos 
creado algún instituto nuevo. Todo esto es a los efectos de compadecer la estructura de nuestro Código Penal 
con las estructuras de los Códigos Penales más modernos. Para ello nosotros tuvimos en cuenta varios 
Códigos Penales que se han aprobado en un lapso de entre doce a quince años, los que realmente son 
aceptados hoy en día por toda la doctrina. 


Quiero contar una anécdota a los miembros de la Comisión que nos ha pasado a muchos de los que 
integramos esta Comisión de Reforma del Código Penal. Hemos concurrido a eventos internacionales y han 
apoyado lo que decíamos y luego nos han preguntado cómo puede ser que en determinado artículo 
estableciéramos tal cosa dentro de tal tema, cuando no corresponde. Eso es precisamente lo que queremos 
hacer en esta parte general, es decir, ubicar los institutos, las categorías del Derecho Penal donde deben estar. 
No olviden, señor Presidente e integrantes de la Comisión que nuestro Código Penal obedece a una época 
olvidable, fascista, no digo que es una copia pero se tuvo como modelo el Código Penal fascista de 1930, 
bajo la égida de Benito Mussolini. Si bien nuestro legislador, hombre inteligente, le quitó muchas cosas que 
pudieran tener que ver con esa infausta doctrina, hay cosas que quedaron que nosotros hemos tratado de 
solucionar y de quitar. 


En la parte especial, la que trata de los delitos, hemos creado algunas figuras delictivas que tienen que ver 
con adelantos tecnológicos y, además, ubicamos los bienes jurídicos en la forma que deben estar ubicados. 
Cualquier Código del mundo empieza por homicidio y sin embargo en nuestro Código está la final, en el 
artículo 310, porque en la época en que el legislador hizo el Código se le daba más importancia a los delitos 
contra la soberanía del Estado, el orden político interno, la paz pública, la administración pública, la 
administración de Justicia, es decir, todo lo relativo al Estado. Recuerden que para el Estado el fascismo era 
lo superior y por último estaba el hombre. En primer lugar, estaba el Estado, luego el partido y recién el 
hombre. Los bienes jurídicos que tienen que ver con la personalidad humana están al final. 


Hemos sido concordantes con lo que nos dice el artículo 22 de la ley que crea esta Comisión, es decir, con las 
bases para la reforma del Código Penal. A ninguno de nosotros se nos escapa, como tampoco se les escapará 
a los legisladores, que hay muchas otras normas muy importantes que quedan por fuera del Código que ni 
siquiera hemos tocado, que no hemos querido derogarlas, reformar ni adicionarles algo porque algunas de 
ellas son muy recientes, como por ejemplo, la Ley N* 18.026 que crea los delitos contra la soberanía del 


Estado, delitos de terrorismo, tortura, desaparición forzada de personas, etcétera. A mi juicio es una ley que 
crea un bien jurídico distinto, que no sé -depende de la voluntad de los legisladores- si va a quedar dentro o 
fuera del Código. Desconozco -casi es una pregunta que estoy formulando- si la ley de estupefacientes, de 
lavado de activos y muchas otras vigentes y otras que están por ser derogadas van a quedar afuera. 


En ese sentido, por ejemplo sé que en una Comisión de la Cámara de Diputados se está recibiendo a invitados 
para abordar la despenalización del aborto -precisamente el doctor Montano ha sido uno de los invitados-, 
por lo que ese tema no lo hemos tocado. El aborto lo dejamos como está, porque como decimos en nuestro 
informe es un tema respecto del que no solamente nuestra Comisión no se puso de acuerdo sino que tampoco 
la sociedad uruguaya, porque es un asunto muy discutido; se trata de un tema social, familiar, etcétera. 
Entonces, es un tema que dejamos librado al criterio del legislador, sin perjuicio de que ofrecemos las armas 
que tenemos para estar a la orden de los legisladores. 


Este es el planteo general, pero desde luego, estamos a las órdenes. En alguna parte de este informe decimos 
que estamos dispuestos a escuchar a los legisladores para acomodar los términos porque no nos creemos que 
tenemos la verdad revelada ni mucho menos. Hemos elaborado un trabajo técnico, muy constante, porque 
durante cinco años nos hemos reunido en forma frecuente, por lo menos una o dos veces por semana y 
trabajamos intensamente, y el trabajo es producto del tesón y de la información que puede tener cada uno de 
nosotros como profesor, juez o fiscal. 


SEÑOR RODRÍGUEZ.- Agradecemos la invitación de la Comisión y esperamos poder seguir 
trabajando o brindar aportes, como ha expresado el doctor Cairoli. 


Esta Comisión tuvo una representación muy amplia, contemplándose las opiniones de representantes de la 
Suprema Corte de Justicia, de la Fiscalía de Corte y Procuraduría General de la Nación, del Colegio de 
Abogados, de la Facultad de Derecho, de las Defensorías de Oficio, de actuarios, funcionarios judiciales. En 
general, más allá de los disensos, que es lógico que ocurran, todas las soluciones propuestas salieron por 
consenso o por lo menos se trató de buscar un consenso general. Como dijo el profesor Cairoli, seguidos por 
el espíritu orientado en el artículo 22 de la Ley_N* 17.897, en el sentido de tratar de sentar las bases de la más 
moderna política criminal, pensamos que la idea era trabajar sobre -el diseño general, el arquetipo de la 
política criminal que se diseña en la parte general del Código. Es decir que el Título Il o el Libro II, dedicado 
a la parte especial del Código, ya es una aplicación práctica o una manifestación de la teoría general. 


Recuerdo que algunos profesores -también el propio profesor Cairoli- decían que muchas veces, para resolver 
la aplicación de los delitos, el Derecho Penal requería el manejo de veinte o treinta normas jurídicas. 
Aplicando la teoría general, se resuelven los casos particulares. Además, el diseño de la política criminal a 
seguir, está redactado en la parte primera. Ese fue el primer interés de la Comisión. El segundo fue la gran 
dificultad que existe -que también se puso de manifiesto- por la cantidad de leyes desperdigadas. ¿Cómo 
hacemos para unir la ley de órganos y tejidos o la ley de estupefacientes? ¿Las colocamos como un anexo al 
final o como artículos seguidos en el Código? En ese caso podríamos terminar con un Código de cuatro mil 
artículos, o más. En su momento surgió la propuesta -que quedó por allí- del Ministro Gómez Tedeschi, quien 
planteó que podría pensarse en un anexo legislativo, en el que se pudiera compilar todas las leyes especiales, 
sin formar parte del Código. De lo contrario, el Código podía pasar a ser de muy amplios artículos y títulos, 
desvirtuando su estructura, por lo menos tradicional. 


Por eso en una segunda etapa, cuando la Comisión tuvo pronta la parte general, surgió la propuesta de seguir 
trabajando y adecuando las figuras de la parte especial. Pero no llegamos a cubrir todas las figuras de la parte 
especial. Se cubrieron las figuras de la parte especial del Código Penal, y hasta por allí nomás, porque no 
ingresamos en el análisis para "aggiornar" todos los tipos penales desperdigados en las leyes especiales. 
Vimos que era un trabajo titánico, interminable y que posiblemente desdibujara la finalidad de la Comisión 
de presentar esos lineamientos generales de política criminal. 


SEÑOR CAIROLLI.- Lo último que dijo el doctor Rodríguez es absolutamente cierto, pero con una 
excepción: la parte de los delitos sexuales. Ahí incorporamos un capítulo de la ley de pornografía 
infantil, es decir, todo lo que tenga que ver, ya no tanto con el atentado al pudor contra la persona, sino 
con el comercio sexual. Como la ley de pornografía infantil ha sido tan criticada, tratamos de 
adecuarla, haciendo los artículos más comprensivos. Creo que es el único caso. 


Como dijo el doctor Rodríguez, no podíamos hacer un Código de cuatro mil artículos. Si seguíamos así, 
podíamos llegar a eso. 


SEÑOR ORRICO.- Es un placer recibir a los colegas y profesores. Es siempre un placer recibir a mi 
maestro, el doctor Cairoli. Cuando vean algún disparate, sepan que él tiene parte de la culpa. 


Naturalmente, en esta etapa de la discusión, hay que hacer preguntas de tipo general. El estudio de la ley 
penal no escapa a los subjetivismos que cualquiera de nosotros pueda tener en la interpretación de la realidad. 
Tengo el deber intelectual y político de aclarar que considero que en el Uruguay, sobre todo a partir del año 
1995 -pero si uno rastrea tal vez venga desde antes-, hubo una tendencia a enfermarnos de penas de 
penitenciaría. Considero, y esto lo digo de forma absolutamente personal, que en Uruguay, en especial a 
partir de 1995 -insisto-, hubo un aumento de las penas que, entre otras cosas, provocó crisis brutales en las 
prisiones, en la medida en que se abusó de la pena de penitenciaría en delitos que son inexcarcelables. 


La pregunta es si estiman imprescindible en el régimen general del Código dar un rango suficiente en las 
penalidades; por ejemplo, doce meses de prisión a cinco años de penitenciaría. Que todas las penas sean con 
penitenciaría conduce a que mandemos a hacer un posgrado a tipos que no debieran hacerlo. La cárcel hoy es 
el posgrado; esa es la realidad. 


Entonces, me gustaría saber si la Comisión tuvo en cuenta estas cosas que son definiciones políticas pero 
también técnicas. Si todas las penas son de treinta meses como mínimo, van a ir todos presos. Se supone que 
el Juez, que es la persona capacitada, que tiene las asesorías que necesita, con el Fiscal actuando, debería 
determinar el quantum de la pena. 


Me interesa saber si este proyecto, del que reconozco que leí solamente la parte general -hasta ahora no he 
tenido tiempo de leer la otra-, contempla eso y si el régimen general de penalidades cambia lo que para mí es 
un exceso, sobre todo con algunos delitos. 


SEÑOR CAIROLI.- Sí, lo hemos previsto, aunque no en todos los casos. Hay delitos muy graves, como 
los homicidios especialmente agravados o muy especialmente agravados, para los que la pena de 
arranque, el mínimo, es la penitenciaría. Inclusive, en la rapiña calculamos penas de un mínimo de 
veinticuatro meses de prisión, para que pueda existir la posibilidad de una excarcelación provisional. 
Tanto quien habla como otros operadores de la Justicia que han estado en la Comisión -inclusive el 
doctor Rodríguez-, hemos visto rapiñas de muy escasa monta y de circunstancias especiales. Recuerdo 
el caso de un señor de mucha edad que concurrió a una mercería en la calle Buenos Aires, amenazó a la 
empleada con un revólver y le dijo: "Necesito $ 400". La muchacha, asustada, le quería dar todo lo que 
había en la mercería, pero él respondió: "No, solo quiero $ 400 que necesito para ir a ver a mi hijo que 
está enfermo en Rocha". Ese individuo, por haber tenido un arma, con el régimen actual se come cinco 
años y cuatro meses de penitenciaría. 


En general hemos respetado la posición de crear penas con un amplio espectro -por ejemplo, de diez o veinte 
meses de prisión a diez o quince años de penitenciaría-, para que el Juez se pueda movilizar dentro de esos 
guarismos, según la discrecionalidad que debe tener. 


SEÑOR ORRICO.- El tema de la rapiña es muy amplio. A nivel del imaginario popular no se cree en 
estos casos. En la crisis de 2002 fue muy común ver gente desesperada que -solamente pedía $ 200. 
También está el caso del que comete una rapiña con un revólver de juguete o con los dedos en la 
espalda a modo de arma. Eso es una rapiña, y es inexcarcelable. Es una locura. 


Si bien esto no está en el tema estricto que han tratado, que son los delitos, la pregunta sobre todo al Fiscal es 
hasta qué punto esto no va unido a la reforma del Código Procesal Penal. Tenemos un Código casi medieval. 
El doctor Guillot lo describía así, y tenía razón. Está lleno de secretismo, el administrado no entiende nada, 
los familiares del administrado entienden menos, y como los periodistas entienden menos todavía, se termina 
con el desprestigio del Poder Judicial. 


Además, hay una urgencia. Más allá de los tiempos políticos, que todos entendemos, hay una urgencia. Este 
Código nunca fue bueno, pero está llegando a niveles patéticos en cuanto a cómo influye sobre la sociedad. 


SEÑOR RODRÍGUEZ.- Tan unido va el tema procesal penal que la moderna dogmática penal concibe 
-así se reclama desde las aulas universitarias; yo tengo grupos de Derecho Penal, hace muchos años que 
doy clase junto al profesor Gonzalo Fernández y me he informado con el profesor Cairoli-, y la más 
moderna doctrina sostiene, que el Derecho Procesal Penal -sé que se me escucha algún colega 
procesalista nos va a matar -es una manifestación del Derecho Penal Formal. Es la plataforma de 
adscripción donde se realizan las garantías fundamentales del hombre. Acá nosotros estamos 
trabajando en las bases sobre las cuales se llega a imputar una conducta penal a un individuo. Incide 
mucho la forma en que se lleva a cabo el juicio de adscripción para llegar a ese proceso de 
responsabilización. 


De manera que un Código Penal ajustado, adecuado, "aggiornado" a una política criminal de los más 
modernos países como, por ejemplo, Argentina, España, Alemania, tiene que ir acompasado con una 
modificación, un "aggiornamiento" del proceso penal que se ajuste a la forma en que se ejercen las garantías. 


Yo siempre reafirmo que hay dos sistemas de tensión. Por un lado, los derechos del justiciado o del individuo 
que está bajo proceso y, por otro, el interés de la sociedad. Sobre esos dos tópicos, más algún otro elemento 
como las consideraciones del bien jurídico, se teje el famoso principio de proporcionalidad. Un principio de 
proporcionalidad que es ajustable y aplicable a cualquier proceso de imputación, tanto en adolescentes como 
en personas adultas. 


Además, debe ser conocida la actuación del Ministerio Público. Hoy por hoy el artículo 113 torna públicas 
las investigaciones, pero hay conceptos culturales que siguen manteniendo ese mito de reserva o secreto del 
presumario, a veces hasta para el propio abogado. Según los criterios de las sedes judiciales, hasta que el 
individuo no declara no pueden verse las actuaciones, y si se ve la actuación no se puede tener contacto con 
el defendido. Nosotros tenemos conocimiento que tanto el Instituto de Derecho Penal como de la Asociación 
de Fiscales tienen un proyecto de protección a las víctimas causahabientes y damnificados de delitos. Al igual 
que con el sistema del comisionado parlamentario se procura que alguien realice algún seguimiento de las 
víctimas. Ellos también son los olvidados de ese proceso medieval en el que parecería que el conflicto 
culmina siendo expropiado en bien de la comunidad en general y la víctima termina en ese olvido, cuando es 
el principal afectado de la conducta delictiva. 


Creo que deben hacerse cambios en el Código Penal, en el Código del Proceso Penal y en los paradigmas de 
la actuación judicial. Por supuesto que el Código del Proceso Penal tiene la gran dificultad de que requiere 
cambios más culturales. En este caso los cambios de mitos y creencias culturales quedan más expuestos que 
en el Código Penal. ¿Qué noticia podrá tener una incidencia en un capítulo del Código Penal donde se 
reestructure la teoría del error? En cambio, en el Derecho Penal podrá tener incidencia una modificación en la 
violencia doméstica o un cambio en las penas de la rapiña. Se ha buscado algún acompasamiento en las penas 
del copamiento, pero "aggiornando" la proporcionalidad que debe existir en la ofensa de los bienes jurídicos - 
como dijo el profesor Cairoli- con el delito de homicidio. Hoy el delito de homicidio común tiene un mínimo 
de veinte meses y un máximo de doce años de penitenciaria. Se ha entendido que son delitos de carácter 
emocional, pasional, que cualquier ser humano podría llegar a cometer frente a una situación límite. Sin 
embargo, el copamiento o la rapiña son delitos intelectuales, racionales, pensados. Nadie sale por un impulso 
emocional -podrá darse algún caso- a cometer ese tipo de delitos. En la jerga forense se habla de las 
"rapiñitas" o del "hurtazo". La rapiña que mencionaba el doctor Cairoli parece inconcebible. La gran mayoría 
son con armas de fuego y, en ese caso, el individuo tiene asegurados cinco años y cuatro meses de 
penitenciaria, con un máximo de dieciséis. Si comete un homicidio tiene, en principio, veinte meses, y podría 
ser excarcelable. El bien jurídico vida por un lado, y la propiedad por otro. 


SEÑOR CERSÓSIMO.- Quisiera hacer un comentario sobre el tema que puso sobre la mesa el señor 
Diputado Orrico acerca de los mínimos de penitenciaría o prisión. 


En este momento está en el tapete el narcotráfico, y hay varios proyectos de ley al respecto. En el que envió 
el Poder Ejecutivo se levantan las penas mínimas a penitenciaría. En el decreto-ley de estupefacientes, que 
después fue modificado bajándose los mínimos a prisión, la doctrina -recuerdo, entre otros, el libro del doctor 
Amadeo Ottati- justificaba el mínimo de penitenciaría en el delito más grave, que es el de organización y 
financiamiento del narcotráfico -lo hemos recogido en un proyecto de ley que presentamos- para equiparar 
las penas al delito de homicidio, sin subir los mínimos a penitenciaría. Pero lo hicimos para la organización y 


financiamiento del narcotráfico, que es el tema de mayor gravedad ontológica. Me gustaría conocer qué 
opinión tienen ustedes al respecto. 


SEÑOR CAIROLI.- En este proyecto de ley no consideramos el narcotráfico ni la ley de 
estupefacientes. 


Cuando se elaboró el decreto-ley madre, en la época del Gobierno de facto, salvo las penas establecidas en el 
artículo 35, que establecían un mínimo de veinticuatro meses de prisión, todas las demás eran de 
penitenciaría. Posteriormente, la Ley N* 17.060 las bajó todas a penas de prisión. 


Personalmente entiendo que algunas pueden quedar con penas de prisión, pero otras no. La organización y 
financiamiento de maniobras con estupefacientes en Uruguay u otros países no puede ser excarcelable; es un 
problema muy serio. Pero el suministro, la pitada de marihuana -aun no liberalizada-, o una fumadita de pasta 
base -todos sabemos los perjuicios que ocasiona- no puede ser penado con pena de penitenciaria. En realidad 
esto, por ahora, no tiene que ver con nuestro Código. 


SEÑOR PRESIDENTE.- La discusión de este Código en el mismo momento en que vamos a considerar 
el Código del Procedimiento Penal y en el que se está estudiando una eventual modificación del rol del 
Ministerio Público, que va de la mano de la reforma del Código Penal y de algunos proyectos e ideas -el 
señor Diputado Michelini que ha salido al médico, tienen algunas propuestas- me parece que nos tiene 
que hacer pensar en un sistema lógico sistemático, complejo, en el cual no perdamos de vista nada de 
eso. 


Creo que el Código, tal cual está, la proyección del Código de Procedimiento Penal y si, eventualmente, se 
modifica el rol de Fiscalía y más, tenemos que tratarlo como un todo. Si no lo hacemos, nuevamente vamos a 
tener un sistema fragmentario y no concentrado. 


El otro día hablaba con la delegación del gremio de Fiscales, con el señor Diputado Michelini, con el Fiscal 
de Corte y con algunos otros de los operadores acerca de conectarnos, quizás, con la Unión Europea, que está 
trabajando en un proyecto, con distintas vertientes, para ver cómo considerar el tema del fomento del trabajo 
para quienes han estado en las cárceles y una serie de cuestiones. Creo que tenemos la oportunidad -ya que 
hemos demorado tanto en aprobar toda esta temática- de tratar de dar una lógica sistémica para que sea parte 
de un todo, y que no vayamos resolviendo los temas por separado. 


Quizás, tenemos que pensar -además del tratamiento en esta Comisión- en realizar algunas jornadas con las 
Comisiones -tema que particularmente he conversado con el Presidente de la Comisión del Senado-, a los 
efectos de pensar todos juntos de qué manera logramos definir que el sistema vigente penal en materia de 
garantía de los ciudadanos es este. 


SEÑOR CAIROLI.- Para tranquilidad del señor Presidente debemos decir que tenemos un punto de 
contacto muy importante -diría que el único- en materia de disposiciones del Código Penal con el 
Código de Proceso Penal, que es el sistema de las libertades, anticipada y condicional. Como las dos 
Comisiones trabajaron paralelamente -no juntas; completamente independientes-, a propuesta de 
muchos miembros de la Comisión que yo presidía, nos pusimos en contacto con la que estudiaba la 
reforma del Código de Proceso Penal, presidida por el doctor Dardo Preza, y tratamos de reunirnos 
para elaborar esos artículos relativos a las libertades, anticipada y condicional, juntos. Ocurrió que, 
por una de esas cosas imponderables, que nadie puede explicar, no nos pudimos juntar. De manera 
que, como queríamos presentar el proyecto y ellos también, trabajamos por separado y dio la tremenda 
casualidad que coincidimos en la sustancia general, en lo básico, tanto en lo que tiene que ver con la 
naturaleza jurídica de la libertad anticipada y la condicional como con el trámite para esas libertades. 


En lo demás, estoy de acuerdo con el señor Presidente acerca de que los principios que se van a aplicar en el 
procesamiento de un individuo, están todos previstos acá, mucho más que los que están vigentes en este 
momento en Uruguay. Acá nosotros tenemos cosas que son realmente desastrosas, inconstitucionales, como 
el artículo 24 del Código Penal que nosotros derogamos totalmente. La ignorancia de la ley no sirve de 
excusa en materia penal; de manera que un individuo que no sepa lo que está haciendo es imputable igual. 


SEÑOR RODRÍGUEZ.- En lo personal, recojo lo que el señor Presidente comenta; me parece que es 
una buena metodología de compilación. 


Uno de los problemas que enfrentamos en la Comisión fue que, al mismo tiempo que estábamos trabajando 
en el Código, había proyectos de ley aparte. En algún momento pensamos en cómo podíamos hacer para 
reunirnos con esos proyectos y tratarlos en conjunto, con una visión global porque, quizás, se podían generar 
desinteligencias o descoordinaciones. 


Por ejemplo, como decía el Presidente, el proceso penal reúne muchas cosas. Hoy tenemos, creo que la Ley 
N? 17.835, que regula algunos aspectos del crimen organizado como, por ejemplo, la capacidad de 
negociación sobre la pena que tienen los Fiscales de crimen organizado, y tienen alguna libertad o 
prerrogativas procesales más que son específicas de la materia, pero que consagra un sistema procesal 
distinto del CPP especializado en una ley, ajustado a una determinada materia, pero escindido o con un doble 
sistema de proceso penal. El proceso penal refiere a la víctima. 


Cuando estábamos analizando -en la Asociación de Fiscales- el proyecto sobre víctimas que se nos había 
remitido para conocer nuestra opinión, nos encontramos con unos desbarajustes y no sabíamos cómo 
compaginar ciertas disposiciones de esa iniciativa con la forma en que está regulada la víctima en el proyecto 
de CPP. Entonces, a la hora de estudiar, por ejemplo el CPP, sería bueno tener todo a la vista. Digo esto 
porque puede pasar que se aprueba una ley sobre víctimas por un lado, pero el CPP también consagra lo de 
víctima por otro. Es un poco lo que decía el profesor Cairoli. El CPP trata las libertades como en su sistema 
de consagración procesal, la instrumentación sustancial, y el Código Penal la trata como sistema de extinción 
de la pena, lo mismo que la suspensión condicional de la pena como causa de extinción del delito 


Entonces, me parece que sería una buena técnica reunir el trabajo y tener una visión en conjunto a efectos de 
no generar soluciones que puedan ser contrapuestas. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Ustedes tienen el comparativo en el que ha trabajo la Comisión, que es un 
buen material y, a su vez, la semana pasada, la Secretaría -por instrucciones de la Presidencia- juntó 
todo los proyectos que hay en materia penal -que son unos cuantos; por ahí se dice que cada legislador 
tiene el sueño del delito propio-; quizás, se los podamos enviar para que, por lo menos, tengan 
conocimiento de ello. 


SEÑOR BANGO.- Yo soy un novel integrante de esta Comisión dado que mi compañero Orrico está 
presidiendo la Cámara y, le estoy sustituyendo. Además, no he formado parte del proceso, y lo primero 
que tengo que hacer es agradecerles porque han realizado un trabajo monumental, más allá de los 
acuerdos o no que pudiera haber. Lo que estoy diciendo no es algo protocolar; lo hago muy 
sentidamente. 


Cuando uno compara este tipo de obras en otros campos disciplinarios como el mío, se puede aquilatar la 
profundidad que tiene el trabajo que han realizado. 


Por otra parte, haciendo una reflexión más política acerca del proceso de aprobación futuro, de las 
armonizaciones que inevitablemente debe tener un Código Penal con un Código del Proceso Penal, con las 
leyes que se están haciendo por afuera, creo que hay dos tipos de errores. Los economistas dicen que se 
pueden cometer dos tipos de errores: errores de tipo uno y errores de tipo dos. Un error claro es que, en este 
caso, la aprobación de este Código puede dejar de lado las armonizaciones que puedan existir con otras 
piezas que hacen al sistema. Ese es un error que hay que justipreciar y hay que medir el riesgo de que eso 
ocurra. Otro tipo de error tiene que ver con dejar pasar el tiempo, en la espera de la armonización final y de la 
construcción sistémica, y que no se produzcan los cambios necesarios en trabajos como este, que 
representarían un enorme progreso -desde nuestro punto de vista- en materia de la aplicación del Derecho 
Penal. 


En lo personal, no tengo las capacidades como para poder emitir una opinión acerca de las bondades o no de 
las transformaciones aquí sugeridas, desde el punto de vista jurídico, pero sí digo que desde el punto de vista 
de la oportunidad política, tan relevante como los cambios que se van a procesar es poder definir qué tipo de 
error vamos a cometer, optar por el tipo de error por el que nos vamos a jugar. Siempre habrá costos, tanto si 


tomamos la decisión de aprobar este Código rápidamente con respecto a las armonizaciones como si se opta 
por una demora con relación a qué no estamos evitando -es más difícil de medir- mientras no lo aprobamos. 


Quiero decir -es una opinión personal y una reflexión política- que como Comisión y Parlamento, deberíamos 
intentar la más rápida aprobación posible de este Código Penal; ese es el riesgo que hay que correr. Ese es el 
talante que me inspira, en lo personal, como legislador. Considero que esa es la cuestión que hay que 
priorizar en términos del futuro proceso, sin que ello suponga ir en contradicción con lo que proponía el 
Presidente. Me parecen muy atinadas las conversaciones que ha tenido con el Presidente de la Comisión de 
Constitución y Legislación del Senado y las sugerencias que ha realizado en torno a darnos espacios para 
ello, pero creo que ello no debe obstar a intentar poner las pilas en hacer la más rápida aprobación de esta 
propuesta del Código Penal que tenemos arriba de la mesa. 


Por otra parte, quería hacer alguna apreciación con relación a lo que se habló de los delitos, pero ha perdido 
vigencia -el colega Diputado Cersósimo aprovechó para hacer una consulta que me parece muy pertinente, 
porque hay proyectos que están en la vuelta e, inclusive, algunos que él ha presentado- y, en todo caso, creo 
que va contra natura de la discusión que estamos teniendo. No obstante, quizás, cuando termine la reunión, 
les pediré evacuar una consulta, que es muy particular y no amerita hacerla en este momento, habida cuenta 
de la trascendencia de lo que estamos discutiendo. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Quiero decir al señor Diputado Bango que mi propuesta no se planteaba en 
términos de "en vez de", sino en el de "además de". 


Es más, informalmente, hemos conversado con los miembros de la Comisión para solicitar que nos reunamos 
algún día más en la semana, desde ahora hasta fin de año, a efectos de aprobar este proyecto antes de fin de 
año. 


SEÑOR ORRICO.- Antes que nada, quiero dar una información que considero importante. Con 
mucho respeto, sugiero que ingresen en la página web del Parlamento, en los asuntos a estudio de la 
Comisión de Constitución y Legislación del Senado, porque hay proyectos sobre los que considero que 
sería muy importante que ustedes opinaran. Digo más: me parece que es imprescindible que así lo 
hagan. Simplemente, es una sugerencia. Los proyectos están en la página web del Parlamento. 


SEÑOR CAIROLI.- ¿Se trata de proyectos que refieren a delitos y cuestiones puntuales o sobre un 
Código? 


SEÑOR ORRICO.- Hay proyectos que refieren a aspectos puntuales, que creo que es importante que 
vean porque son autores de un proyecto mayor, que es un Código. En realidad, toda la legislación 
debería ser una preciosa arquitectura, exquisita, en la que la salida de un tornillo provocara la caída de 
todo. Ese es el problema que tenemos cuando se van tocando diferentes aspectos. 


Simplemente, creo que la opinión de ustedes es importante; se la ganaron porque hace años que están 
trabajando en esto. 


Quiero aprovechar que tenemos aquí a un abogado de gran experiencia, a un fiscal de mucho prestigio y a mi 
maestro y ex Presidente de la Suprema Corte de Justicia, todos con mucha experiencia, para hacer una 
consulta que, sobre todo, tiene que ver con la práctica. Aquí, en el proyecto aparecen las penas alternativas y, 
si no recuerdo mal, no aparecen las medidas alternativas, vale decir las que se dictan en ocasión del 
procesamiento; de todas maneras, la pregunta va más allá de eso. Cuando se han dictado penas o medidas 
alternativas en este Parlamento, en general, se ha hecho hincapié exclusivamente en que deben tener un 
mínimo de prisión. Mi consulta consiste en si en la experiencia de ustedes, no han visto casos de delitos en 
los que, aun teniendo pena mínima de penitenciaría, la sociedad uruguaya gana muy poco poniendo a su 
autor en una cárcel y no sería mejor tener un criterio más amplio de ese tipo de medidas. 


Por otra parte, soy alumno de quien soy y aprendí algunas cosas, así que las repito. Para mí, las 
circunstancias agravantes y atenuantes llevan la pena al máximo o al mínimo, según de qué estemos 
hablando. Considero que cuando se establece que la pena se aumenta de un tercio a la mitad cuando ocurre 
determinado agravante, no es buena técnica legislativa; creo que se está hablando de otro delito. Es una 


opinión; quiero saber la de ustedes al respecto. No me gusta eso que en los textos se denomina "agravantes 
especiales" o algo similar, porque desde el punto de vista dogmático -quizás es un atrevimiento hablar así-, 
considero que es un delito en sí mismo. Eso también lleva a confusión. 


En tercer lugar, hay algunos delitos que tienen una suerte de penas acumulativas -es una tendencia que se dio, 
sobre todo, a partir del año 1995, pero lamentablemente comenzó antes-, por la cual se pena con determinado 
tiempo de prisión, más determinada multa, más una pena y otra. Honestamente, eso me resulta disparatado. 
Me parece que tiene un gran efecto publicitario y es muy lindo para los titulares de prensa, pero desde el 
punto de vista de la ciencia del Derecho Penal y del Derecho Procesal Penal es un desastre, y creo que los 
resultados han sido desastrosos. 


Disculpen las preguntas, pero no todos los días tenemos gente de tanta jerarquía delante de nosotros. 


SEÑOR CAIROLI.- Nosotros establecemos penas alternativas como penas porque, en realidad, se 
trata de un Código Penal. Pensamos que las medidas alternativas deben ir en el Código del Proceso 
Penal, como hizo la ley de 1959, cuando creó el procesamiento sin prisión para delitos culposos, faltas y 
demás, que finalmente quedó incorporada al Código del Proceso Penal en el año 1980. 


Con respecto a la acumulación de penas, nosotros repetimos un poco lo que está vigente, pero se puede 
conversar, sobre todo en lo relativo a los delitos contra la Administración Pública, que tienen tres penas: 
prisión, multa e inhabilitación. Se puede conversar. 


SEÑOR RODRÍGUEZ.- Con relación a las penas alternativas, creo que algo sobre eso hay en la Ley 
N? 17.726, que no sé qué práctica ha tenido; si mal no recuerdo, en los artículos 11, 12 y 13 se prevé la 
facultad al juez de sustituir la pena para convertir la pena sustitutiva. En el artículo 84 del actual 
Código Penal, también se prevé la pena sustitutiva de prisión, bajar la multa. Cuando se habla de 
penas, en algunos casos, se la asocia con la pena comunitaria, que en realidad es una medida 
comunitaria cautelar, dentro de un proceso en el que no ha recaído responsabilidad penal. Luego, está 
la pena en la que el Código sigue la estructura de la pena principal y accesoria; allí pueden venir las 
penas sustitutivas. Muchas veces uno tiene la impresión de que sobre un individuo que cometió una 
rapiña -que perfectamente pudo haberse dispuesto sin prisión- puede recaer una medida de tareas 
comunitarias o de obra social, de manera que la sociedad se vea mejor servida y atendida por la 
repercusión del delito, y el individuo tenga un sentido de utilidad, porque de alguna manera paga o 
recompone el delito con un servicio o una tarea de prestación a la comunidad. 


Como decía el profesor Cairoli, el tema de las penas principales y accesorias han continuado y generado 
algún problema. Actualmente -si mal no recuerdo-, en los delitos contra la Administración, hay una discusión 
a nivel de jurisprudencia. Cuando los delitos disponen pena de inhabilitación se genera la dificultad de saber 
si se le puede aplicar el instituto de la suspensión condicional de la pena, que es una causa que extingue el 
delito, porque se dice que es para pena de prisión, y en estos delitos contra la Administración generalmente 
tienen pena de prisión a penitenciaría, pena de inhabilitación y pena de multa. Se trata de una pena múltiple, 
que se divide en tres partes. Después, la oficina actuaria tiene la tarea titánica de ver cómo hace para liquidar 
esa pena. Por un lado, se le cobra, pero si no paga la multa, se la pasa a Unidades Reajustables, que también 
podría estar previsto. Luego se la transforma en días, y va a prisión, pero hay que sumarle la pena principal 
de dos años. Entonces, hay que conmutarle la prisión de la pena pecuniaria, por ejemplo, de 10.000 Unidades 
Reajustables. Si el individuo no la puede pagar, la tengo que transformar en 10 Unidades Reajustables por 
día. Si hago una regla de tres, me da determinados días, por ejemplo, un año más. ¿Qué hago? ¿Ese año lo 
ejecuto aparte o tengo que sumarlo a la pena principal de dos años más uno y le doy tres? Es un tema bastante 
complejo. 


Dentro de la dogmática penal se suele decir que las agravantes son circunstancias que acceden al tipo penal. 
Por lo tanto, tienen una suerte de conexión con el tipo subjetivo, es decir, el dolo. Si un individuo comete un 
hurto en horas de la noche, pero fue circunstancial, o agredió a golpes de puño a un individuo y le causó 
lesiones en la noche, no se le computa la nocturnidad. En ese caso estoy hablando de una agravante genérica. 
No se le computa porque se entiende que en el caso de las circunstancias agravantes tiene que haber un 
principio que es el de prevalecimiento. De alguna manera se entiende que el individuo intensifica el dolo de 
actuar a quien busca un prevalecimiento de hurtar en la noche o de asegurar su impunidad. De manera que las 


agravantes no se aplican, en principio, objetivamente; tienen que tener una conexión con la intención del 
individuo. Siempre el derecho penal establece una trilogía entre la ley, el hecho y el hombre. O sea que nunca 
puede haber ningún tipo de reproche o transformación en la pena que prescinda del hombre y de la intención 
que ha presidido a ese actuar. 


La discusión que he encontrado sobre el tema de las agravantes específicas y que en particular sostengo es 
que, por ejemplo, los delitos de homicidio especial y muy especialmente agravados previstos en los 

artículos 311 y 312 del Código Penal, tienen una referencia que dice: "El hecho previsto en el artículo 310 se 
castigará de tanto a tanto cuando [...]". Tienen ciertas circunstancias que caracterizan o intensifican el dolo: 
tienen una pena aparte. ¿Pero qué es lo que no tienen, que le restan el carácter de un tipo autónomo, más allá 
de la discusión? La descripción del tipo, porque dice "el delito previsto". 


Para mí, para ser un subtipo penal, pero un tipo independiente, autónomo, tendría que tener lo fundamental, 
que es la descripción de la conducta delictiva. Debería decir: "El que diere muerte a una persona será 
castigado con pena de diez a veinticuatro años de penitenciaría cuando [...]". Y ahí se deberían establecer las 
agravantes. Pero la conducta típica, la descripción del comportamiento criminal está descripto. En cambio, 
las agravantes especiales son normas de referencia, porque carecen del tipo penal. Si yo suprimo el 

artículo 310 y leo tal cual está el 311 o 312, no le puedo buscar un sentido de inteligencia. Dice: "el hecho 
previsto en el 310". ¿Y cuál es, si ya lo derogué? Si no existe; ¿qué es el hecho previsto en el 310? Tengo que 
tener la descripción del comportamiento criminal. Ahí sí creo que se autonomiza la figura delictiva. De otra 
manera tengo que irme por referencia a la figura central del homicidio y luego agravarlo por ese dolo que 
califica. Vuelvo a repetir: creo que las agravantes intensifican el nivel del dolo y cuantifican la 
responsabilidad en un nivel de reproche o de punibilidad mayor. 


SEÑOR ORRICO.- Para mí sería mucho más correcto decir: "El que con intención de matar diere 
muerte a su madre, será penado con tal pena". Como usted dijo, el agravante y la atenuante son 
circunstancias externas al delito que inciden en su pena. De todas maneras, reconozco que este es uno 
de esos temas en que la técnica legislativa no tiene una verdad absoluta. 


SEÑOR CERSÓSIMO.- En el tratamiento del proyecto en la Comisión y en el plazo correspondiente 
hubo un planteo de enmienda. No sé si les llegó el mismo. Es bien concreto, y nos corresponde la 
autoría. Se trató de mantener absolutamente toda la estructura y la parte dogmática. 


Con respecto al artículo 31, la enmienda consiste, en primer lugar, en la baja del índice de imputabilidad 
penal a dieciséis años y, en segundo término, que los antecedentes judiciales y administrativos de los niños y 
adolescentes en conflicto con la ley penal no se destruirán y serán considerados en los procesos penales a los 
que puedan ser sometidos después de cumplir los dieciséis años de edad. Concomitantemente y coherente con 
esa idea, se planteó la modificación en las atenuantes en el numeral 5%, dejando la edad cuando se tratara de 
menores de veintiún años. 


Nos gustaría que hicieran algún comentario al respecto, sobre todo porque me pareció entender de los 
informes de la Comisión que estos temas los dejaron planteados sin pronunciarse dado que se trata de política 
legislativa y no de técnica. 


SEÑOR CAIROLI.- El tema de la minoría de edad, que es tan discutido y que en este momento 
sabíamos que se iba a discutir, lo dejamos tal como está porque tenemos nuestras razones. La totalidad 
de la Comisión de reforma entendió que no había que bajar el límite de imputabilidad. Inclusive, yo 
realicé un trabajo que se publicó en dos revistas jurídicas. También he dado algunas charlas. 


SEÑOR ORRICO.- ¿Podría especificar cuáles son esas revistas? 


SEÑOR CAIROLI.- Uno de esos trabajos está publicado en la revista de la Asociación de Funcionarios 
Judiciales del Uruguay, con sede en la calle Convención, que publica una revista muy prestigiosa. La 
otra publicación, está encarada desde otro punto de vista, pero tiene que ver también con los 
fundamentos para no bajar el límite de la imputabilidad. Se trata de una revista del mes de julio del 
año pasado de la Universidad de la Empresa. Si me permite le hago llegar las referencias, porque no 
tengo más que un solo ejemplar de cada una, sino con mucho gusto le hacía llegar alguna copia. 


A pesar de que entendemos y tenemos argumentos para decir que no se debe bajar el límite de imputabilidad, 
en este texto de 182 páginas que elaboré y que los señores Diputados tienen, está explicado que estamos 
dispuestos a considerar este punto porque entendemos que se trata de política legislativa. Además, las cosas 
se han agravado después de que, hace dos años, presentamos este proyecto al Poder Ejecutivo. 


Lo mismo ocurre con el tema del aborto; son asuntos que nosotros no podemos decidir. Planteamos nuestra 
posición pero quedamos a lo que digan los señores legisladores. 


SEÑOR CERSÓSIMO.- El otro punto que quería referenciar está también considerado en este 
informe que ustedes realizaron: la derogación del delito de abuso de funciones. La Comisión se 
pronunció sobre ese punto y aconseja la derogación. 


SEÑOR CAIROLI.- Se aconseja la derogación pero también es un asunto de política legislativa. 


SEÑOR RODRÍGUEZ.- Es importante tener presente -me estoy retrotrayendo en el tiempo al trabajo 
de la Comisión- que en algunos aspectos se entendió que, tanto en la parte general cuanto en la 
especial, había aspectos o disposiciones que son un convidado de piedra dentro del derecho penal pero 
tienen actual vigencia como, por ejemplo, la famosa reincidencia. 


En algún momento se planteó que la reincidencia significaba castigar dos veces al individuo y que, como ha 
dicho el Profesor Zaffaroni, no tendría que ser un agravante sino un atenuante porque demuestra que el 
Estado y las políticas de rehabilitación fracasaron. Sin embargo, es un instituto que goza de muy buena salud 
y me animo a decir que -al menos en dieciocho años en la justicia penal; hoy estoy trabajando en 
adolescentes- creo que lo aplican todos los días los Jueces de adultos; cuando recogen la planilla de 
antecedentes y ven la comisión de un delito anterior, acuden al artículo 48 del Código Penal y lo aplican. No 
he visto un argumento para sostener lo contrario. Por supuesto, puede ocurrir que, de pronto, el juez no le dé 
tanta incidencia al guarismo de la pena, pero es un aspecto que queda en su discrecionalidad -cuando va a 
individualizar en su sentencia- o del Fiscal cuando lo pide. De pronto, yo quiero pedir un delito de hurto 
común y corriente por el artículo 340, que tiene cuatro meses de prisión a seis años de penitenciaría, quiero 
imponer una pena de ocho meses y veo que el individuo tiene una reincidencia; en ese caso, tal vez puedo 
ponerle nueve meses y le aumenté un mes. También es posible que otro Fiscal pida ocho meses más y le 
ponga quince meses. Cualquiera de las penas pedidas va a ser legal pero la incidencia en la dosimetría penal 
que ha tenido la reincidencia en el caso concreto, en el Fiscal al pedirlo o en el Juez al sentenciar, queda 
perdida en la discrecionalidad judicial de la individualización de la pena o del requerimiento de ella por la 
Fiscalía. 


La Comisión ha tratado de encarar este instituto no tanto como un agravante de la responsabilidad sino como 
una manifestación del concurso de delincuentes. "En cuanto a la reincidencia, la Comisión entiende que se 
trata ontológicamente de una situación de concurso de delitos. El tratamiento que le confiere el Código 
vigente no se compadece con un derecho penal de acto, ya que se fundamenta en la peligrosidad y violenta el 
principio non bis in ídem. Por lo que, atendiendo a su naturaleza concursal, se propone mantenerla como un 
capítulo especial del concurso de delitos, pero limitando el alcance de sus efectos al concepto más restringido 
de reincidencia específica”. Ese es el comentario al artículo 47 del proyecto, que corresponde al actual 
artículo 48 del Código Penal. Mantiene prácticamente la misma redacción que el actual artículo 48, con el 
agregado final de que: "La reincidencia solo se tomará en cuenta en aquellos casos en que la ley se remita 
expresamente a ella". 


La Comisión entiende que ese instituto no puede ser derogado pero sí modificado en la incidencia que tiene, 
en este caso, como forma concursal y para ciertos casos en que la ley lo prevea, y la reincidencia específica; 
es decir, si el individuo cometió un hurto y fue condenado por ello y al año de la condena comete otro de 
lesiones, no habría reincidencia, porque hoy es genérica; cualquiera sea la reincidencia del nuevo delito, 
aunque sea heterogéneo y no se trate de la misma conducta, la reincidencia que se propone es específica: 
hurtos con hurtos, rapiñas con rapiñas. Inclusive, el artículo 48 de la Comisión propone un límite a la 
reincidencia y dice: "No existe reincidencia entre delitos dolosos y culposos, entre delitos comunes y 
militares, entre delitos comunes y políticos y entre delitos que no pertenezcan al mismo bien jurídico". Es 
prácticamente la redacción del actual artículo 49 del Código Penal, con el agregado "y entre delitos que no 
pertenezcan al mismo bien jurídico". De esta forma se consagra la reincidencia específica. 


Como pueden apreciar, se sigue la tarea de minimizar los efectos de la reincidencia. Por supuesto que por una 
política de defensa social o positivista se puede decir que el individuo que fue condenado y sancionado y 
vuelve a delinquir está dando muestras de que no tiene respeto por el derecho. Esa es la otra posición. Como 
ven, están las dos posturas. Se agrava la responsabilidad no por lo que fue ni por lo que hizo; no se lo está 
condenando porque agarraron en la calle a un individuo que tiene tres antecedentes sino porque cometió un 
nuevo delito por el que es juzgado, incrementándose el nivel de reproche o de responsabilidad en función de 
considerar que la reincidencia demuestra su dificultad para rehabilitarse y resocializarse y requiere un tiempo 
de pena mayor. Como pueden advertir, el discurso puede ser plásticamente adecuado y "aggiornado" en las 
dos posturas: una que derogue el instituto y otra que los consagre y refuerce. La Comisión ha seguido por el 
camino del medio. Es como si en la parte especial dijéramos que vamos a derogar el delito de copamiento 
porque, en realidad, es una rapiña en concurrencia fuera de la reiteración con un delito de privación de 
libertad; o la violencia doméstica, que es un delito de lesiones personales continuado en el tiempo con abuso 
de la cohabitación, que se puede perseguir de oficio. Es decir que ya estaba legislado, sin embargo hay 
políticas criminales de diseño legislativo, ejecutivo y luego judicial que entienden la conveniencia de crear 
tipos penales. Entonces, aunque tengamos el delito de lesiones personales, igual tiene que haber un delito de 
violencia doméstica. Si se derogara el delito de copamiento, no quedaría sin juzgar la conducta, ya que tiene 
rapiña con privación de libertad y existe pena suficiente para mantener guarismos similares al copamiento, 
solo que con el tope de los dieciséis años de la rapiña. Ocurre que hay mensajes de política criminal y la 
Comisión entendió que significaría quedar en un brete ingresar en ese tipo de derogaciones y que debería 
resolverse en el ámbito de los legisladores. 


SEÑOR CERSÓSIMO.- Al mantener el instituto de la reincidencia y pronunciarse en ese sentido, 
¿cómo se evaluó el mantenimiento de los antecedentes de los menores de dieciocho años por delitos 
imputables, por el Derecho penal de adultos? ¿Trataron ese tema? 


SEÑOR CAIROLTLI.- A nivel de la Comisión, no. 


SEÑOR RODRÍGUEZ.- Inclusive, creo que ese artículo ni siquiera estaba vigente para el año en que 
trabajó la Comisión o estaba el principio general de que los antecedentes se borraban para los 
adolescentes al cumplir la mayoría de edad. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Otra de las cuestiones que seguramente tenemos que considerar es que hay 
algunos actores importantes que tienen idea de procesar una normativa vinculada con toda la temática 
de infracciones juveniles por separado. Si eso es así, tendremos que ver especialmente la manera de 
que engarce en esto y no vuelva a ser un parche que perfore la lógica del sistema. 


SEÑOR MONTANO.- Quiero insistir en el papel protagónico que puede tener esta Comisión, porque 
deberá desarrollar una tarea realmente de logística muy importante. Uso la palabra "logística' porque 
coordinar las opiniones de distintas esferas que necesariamente deben estar conectadas como, por 
ejemplo, la procesal, la penal, el cambio estatutario en materia de Fiscalías, etcétera, necesariamente se 
impone y contra eso quizás conspira un poco la separación académica, que nos obliga a trabajar a cada 
uno en nuestras especialidades. Por lo tanto, esa labor integradora está depositada fundamentalmente 
en la tarea de esta Comisión. Yo, por lo menos, tengo esa firme esperanza. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Seguramente, así lo haremos. 


Muchas gracias por su presencia. 
(Se retiran de Sala los integrantes de la Comisión de Reforma del Código Penal) 


——— Queremos comunicar que el señor Diputado Michelini no se encuentra en Sala porque tuvo que 
concurrir al médico, pero que la semana pasada me manifestó su acuerdo en votar el proyecto a 
consideración. Es una propuesta del Poder Ejecutivo que había llegado el 7 de junio, cuya aprobación es 
necesaria para que la Fiscalía pueda realizar unos llamados a concurso que tiene pendientes y necesita hacer 
en forma urgente. Por ese motivo, fue discutida y aprobada por unanimidad en el Senado el mismo día en que 
entró. En principio, se solicitó que previamente concurriera el Ministro de Educación y Cultura, pero luego se 


acordó por unanimidad aprobar esta iniciativa en el día de hoy, más allá de que concurra la semana próxima, 
a fin de que se apruebe por la Cámara en la primera sesión del mes que viene. 


Léase el proyecto. 
SEÑOR BENTANCOR.-- Solicito que se suprima la lectura. 
SEÑOR PRESIDENTE.- Se va a votar el procedimiento. 


(Se vota) 


Siete por la afirmativa: AFIRMATIVA. Unanimidad. 
Si no se hace uso de la palabra, se va a votar. 

——- Siete por la afirmativa: AFIRMATIVA. Unanimidad. 
Hay que proceder a designar el miembro informante. 


SEÑOR CANTERO PIALL.- Propongo que el miembro informante sea el señor Presidente. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Si no se hace uso de la palabra, se va a votar la propuesta del señor Diputado 
Cantero Piali. 


(Se vota) 


Seis en siete: AFIRMATIVA. 


SEÑOR GUADALUPE BRENNA.- Se podría hacer el mismo tratamiento con el último punto del 
orden del día, 'Habeas Corpus.- Normas", que viene aprobado por unanimidad del Senado. 


SEÑOR PRESIDENTE.- La Secretaria me acota que este tema se aprobó, pero volvió a Comisión. 
SEÑOR PEREYRA.- Este proyecto fue aprobado por la Comisión; inclusive, nosotros hicimos el 
informe. Luego, estando el punto en el orden del día, el señor Diputado Michelini planteó que cuando 


se aprobó el proyecto en Comisión él no estaba presente, por lo que quería que volviera a Comisión 
para analizar un par de artículos sobre los cuales estaba haciendo algunas consultas. 


Ese fue el motivo por el cual el proyecto volvió a Comisión. Nos comprometemos, junto al señor Diputado 
Michelini, a acelerar su tratamiento. Nosotros también hicimos algunas consultas, pero aún no tenemos 
respuesta. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Así se procederá. 


Se levanta la reunión. 


Montevideo, Uruguay. Poder Legislativo. 


